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Abstract
La thèse a pour objet la confrontation, en droits anglais, belge et français,
du statut juridique du déficient mental auteur de dommages à plusieurs droits
fondamentaux. Au cur de cette confrontation se trouve le paradoxe suivant :
les personnes souffrant de troubles mentaux, délinquantes ou non, qui se voient
imposer un encadrement psychiatrique « pour leur bien » subissent en réalité
diverses formes d'atteinte à leurs droits fondamentaux, notamment un non
respect de leur droit à l'intégrité physique et psychique, à la vie privée, à un procès
équitable
La thèse comprend quatre parties. Le titre premier donne un double éclairage,
historique et psychopathologique, à l'élaboration du statut juridique du déficient
mental. La synthèse de l'évolution historique du statut juridique du déficient
mental depuis le dix-septième siècle dans le monde occidental européen a été
réalisée au départ des travaux de Michel Foucault portant sur l'histoire de la ...
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Introduction générale
1.Notre thèse a pour objet la confrontation, en droits anglais, belge et firançais, du statut
juridique du déficient mental auteur de dommages à plusieurs droits fondamentaux.
Au cœur de cette confrontation se trouve le paradoxe suivant : les personnes souffrant
de troubles mentaux, délinquantes ou non, qui se voient imposer un encadrement
psychiatrique « pour leur bien » subissent en réalité diverses formes d'atteinte à leurs droits
fondamentaux, notamment un non respect de leur droit à l'intégrité physique et psychique, à
la vie privée, à un procès équitable ...
Les droits procéduraux revêtent aussi une importance particulière dans le contrôle des
conditions de privation de liberté, surtout lorsque cette dernière est à durée indéterminée. A
cet égard, la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme exerce ime influence
déterminante sur l'évolution des instruments législatifs internes et leur adaptation aux
dispositions de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés
fondamentales.
2. Longtemps, a prévalu la conception de l'incapacité d'exercice des droits de la
personne atteinte de graves troubles mentaux. Cette conception était fortement imprégnée par
le « paternalisme médical », selon lequel toutes les décisions concernant les biens mais aussi
la personne d'un incapable (l'administration des soins) devaient être prises par son
représentant légal. Peu à peu, au fur et à mesure que l'évolution des traitements médico -
psychiatriques laissait une plus grande place au sujet lui-même, s'est construit un autre
modèle de prise en charge de ces personnes, s'éloignant nettement du premier. Ce modèle
prend appui sur la réinsertion sociale pour amener à suggérer la reconnaissance d'un statut
personnel qui accorde à la personne une certaine capacité d'autodétermination, variant selon
l'importance du trouble mental. La tendance s'est alors inversée, passant de 1'
« incapacitation » à une certaine « émancipation ». La législation relative aux droits du patient
en constitue d'ailleurs une illustration.
3. Nos réflexions ne portent pas sur les questions civilistes relatives au statut
d'incapacité et aux régimes de représentation ou d'assistance en ce qui concerne la personne
et les biens. Nous nous sommes concentrée sur le statut juridique du déficient mental auteur
de dommages, pris en charge par le système pénal ou faisant l'objet d'une mesure qualifiée de
« protection » consistant en un placement forcé.
4. Lorsque nous parlons du « déficient mental », nous ne faisons pas référence à la
notion médicale de déficience mentale. Nous prenons en considération, de façon générale, les
personnes atteintes de troubles mentaux, quelle que soit leur pathologie ou l'origine,
congénitale ou non, des troubles.
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La vulnérabilité, liée à la condition humaine, nous expose au risque de nous trouver
directement concerné par la déficience mentale, à un moment donné de notre existence.
L'apparition et le développement des troubles mentaux n'est pas un « mal» qui n'arriverait
qu'aux autres. Plus fondamentalement, sur un plan épistémologique, nous devons rencontrer
l'inévitable constat de la potentialité de folie que renferme la liberté humaine. A l'heure où
l'espérance de vie des populations ne cesse de croître, la prise en charge de la déficience
mentale au cours de la vieillesse est une réelle préoccupation du monde politique mais aussi
des citoyens. En outre, chacun d'entre nous est susceptible de développer un jour une
pathologie mentale, sous l'influence par exemple d'une dépression chronique ou de facteurs
de stress importants. Ainsi, personne ne peut se dire à l'abri de sombrer un jour dans la folie.
Comment nos sociétés rencontrent - elles cette potentialité ? Les attitudes de dénégation
conduisent à ce que les malades mentaux soient jugés et envoyés vers la prison, un lieu qui
n'est ni destiné ni apte à les soigner adéquatement.
Dans chacun des droits étudiés, la prise en charge des auteurs de dommages, atteints de
troubles mentaux constitue une réelle préoccupation des autorités qui multiplient les
initiatives en ce domaine, notamment en mettant en place divers groupes de travail pour
réfléchir aux moyens de rencontrer au mieux les besoins. Cette préoccupation est parfois
doublée d'enjeux sécuritaires mettant l'accent sur la protection de la société avant tout.
5. Dès lors que notre thèse porte sur les déficients mentaux auteurs de dommages, il
convient dene pas négliger le pointdevue de ceux et celles qui subissent les dommages. Il est
important de veiller à maintenir un juste équilibre entre les droits du déficient mental et les
intérêts, au demeurant parfaitement légitimes, des victimes des dommages. La mise en
balance des intérêts en présence doit être effectuée lors de l'élaboration de solutions
nouvelles. Les projets de réforme en cours dans les trois pays ont d'ailleurs mis l'accent sur
les droits des victimes.
6.Notre thèse comprend quatre parties.
Sous notre titre premier, il nous est apparu nécessaire de donner un double éclairage,
historique etpsychopathologique, à l'élaboration du statut juridique dudéficient mental.
La synthèse de l'évolution historique du statut juridique du déficient mental depuis le
dix-septième siècle dans le monde occidental européen a été réalisée au départ des travaux de
Michel Foucault portant surl'histoire de la folie à l'âge classique. Laperspective historique et
généalogique du traitement de la déficience mentale permettra d'éclairer certaines évolutions
des dispositifs juridiques dans les trois droits étudiés.
Par ailleurs, la présentation des troubles mentaux en psychopathologie est une étape
incontournable car elle permet de relier le champ d'application des dispositifs juridiques à des
situations concrètes telles qu'elles sont appréhendées par les catégorisations médicales. Nous
prendrons soin de rappeler la diversité d'approches entre le droit et la psychopathologie.
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notamment par rapport au concept de « responsabilité ». En outre, l'ouverture à la
psychopathologie ne peut faire l'économie d'une anthropologie de la maladie mentale et
d'une réflexion sur le caractère artificiel du découpage de la réalité entre deux « mondes »,
d'une part la « normalité », et d'autre part « l'anormalité ».
Nous avons limité l'étendue de notre recherche aux droits belge, français et anglais qui
composent respectivement les trois autres parties de notre thèse.
7. Diverses études ont été menées au niveau européen afin de comparer, à large échelle,
les régimes juridiques applicables dans tous les Etats européens, sur la problématique des
troubles mentaux. La présente thèse n'a pas pour objet quant à elle de procéder à pareille
comparaison. Nous présenterons et justifierons les raisons du choix des droits étrangers sous
le troisième chapitre du titre premier.
Le traitement des déficients mentaux reçoit des réponses différentes dans les droits
belge, anglais et français. Ils organisent chacun, différemment, les rapports entre la justice et
la psychiatrie. Alors que le système belge est purement judiciaire, le système français est à
l'opposé purement administratif, le contrôle judiciaire n'étant prévu qu'a posteriori. Le droit
anglais constitue, quant à lui, un système mixte, associant au niveau des décisions les
autorités judiciaire et administrative.
Les droits étudiés sont représentatifs d'une diversité d'approches et de conceptions qui
mérite une analyse approfondie et comparée. Ils s'inscrivent dans des traditions juridiques
distinctes, selon qu'ils relèvent du droit continental ou de la Common Law. Sur un plan plus
épistémologique, nous observerons des enchaînements et des glissements de sens significatifs
dans les droits anglais, belge et français. Nous réfléchirons aux raisons qui les ont amenés.
Nous pourrons appuyer notre démonstration des faiblesses du statut juridique du
déficient mental auteur de dommages sur des éléments précis provenant des solutions qui
existent dans chacun de ces droits. En outre, une analyse comparative permet de dégager des
pistes nouvelles de nature à améliorer le traitement du déficient mental et à renforcer le
respect de ses droits fondamentaux.
8. Dans chacun des droits étudiés, nous commenterons la notion d'irresponsabilité
pénale et le placement forcé (ou encore l'hospitalisation sous contrainte). Le droit belge étant
le seul à prévoir l'internement au titre d'une mesure de défense sociale spécifique aux
déficients mentaux auteurs de crimes ou de délits, nous distinguerons dès lors le cadre pénal
de l'internement du cadre civil du placement forcé des malades mentaux. En revanche, pour
les droits anglais et français, l'hospitalisation sous contrainte est une mesure tantôt « juridico -
médico - sociale », tantôt à caractère « médico - adminisfratif», susceptible d'être appliquée
aux auteurs d'infractions mais aussi à toutes les personnes qui, sans relever du système pénal,
présentent une dangerosité telle qu'elle justifie une mesure privative de liberté aux fms de
prise en charge médicale des troubles mentaux. La dangerosité, concept à géométrie variable,
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apparaît constamment comme le critère décisif de la privation de liberté aux fins de
traitement.
Nous observerons de quelle manière les droits fondamentaux du déficient mental auteur
de dommages peuvent être mis à mal à travers le processus de décision de l'irresponsabilité
pénale ou du placement forcé, le champ d'application des dispositifs ainsi que les effets
engendrés sur la personne du déficient mental, sur la société et sur la victime. Par ailleurs,
nous consacrerons également des développements à l'expertise psychiatrique car elle
constitue en quelque sorte le trait d'union entre la médecine et le droit. Les difficultés
soulevées par l'expertise psychiatrique sont nombreuses. Elles méritent d'être abordées sous
l'angle des droits fondamentaux du déficient mental, en prêtant une attention particulière à
l'émergence du statut depatient etdes corollaires qui endécoulent à la fois pour les personnes
relevant du système pénal mais aussi pour tous ceux atteints de troubles mentaux etplacés de
force « pour leur bien ».
9. Nous n'avons pas analysé la situation particulière des mineurs auteurs d'infractions,
atteints de troubles mentaux, ni celle des abuseurs sexuels en raison de la trop grande
spécificité de ces problématiques.
10. Nous tenons par ailleurs à expliquer la raison pour laquelle nous aurons parfois
recours aux citations in extenso des opinions des auteurs et psychiatres. Nous avons été
particulièrement sensible aux situations rencontrées par les praticiens et à la manière exacte
dont ceux - ci les présentent, tant il est vrai que le fossé entre la théorie et la pratique peut
Hans cette matière se révéler profond. Ce procédé nous permet de justifier, au niveau
méthodologique, le fondement de notre analyse du système observé ainsi que les conclusions
que nous en tirons au niveau des limites etinsuffisances du statut du déficient mental.
11. Quant aux statistiques, elles fournissent l'avantage de pouvoir observer, à l'aide de
données chiffrées, l'évolution dans le temps des dispositifs légaux. Il est toutefois primordial
de garder à l'esprit les limites de l'outil statistique particulièrement en matière de troubles
mentaux. Nous y ferons référence de manière occasionnelle.
L'objet examiné à la lumière des statistiques est ici un sujet qui, loin d'être homogène,
recouvre au contraire de nombreuses facettes. Ce sujet est une personne atteinte de troubles
mentaux. Ces troubles peuvent se présenter sous diverses formes. Ils ne sont pas immuables.
Les statistiques, en ce qu'elles ont un aspect figé, éclairant les données à un moment
particulier de l'observation, doivent dès lors être relativisées car les troubles peuvent évoluer
au vu du parcours persormel du sujet mais aussi être appréhendés de manière distincte selon
l'état du savoir psychiatrique à une époqueprécise.
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Titre 1er - L'évolution du statut juridique du
déficient mental auteur de dommages dans le
monde occidental européen. Eclairage historique et
ouverture à la psychopathologie
12.Notre étude est consacrée aux déficients mentaux auteurs de dommages, qu'ils soient
délinquants ou qu'ils présentent simplement des signes de « dangerosité sociale ». A côté de
la dangerosité pour autrui qui se voit réserver une place particulière dans le champ pénal, la
dangerosité pour soi - même est prise en compte dans le cadre de l'établissement d'un régime
qualifié de « protection » pouvant consister en un placement forcé.
13. La science médicale a donné une définition très précise à la déficience mentale. Il
s'agit d'une « insuffisance stable et définitive du développement intellectuel qui interdit une
intégration sociale normale Dans le vocabulaire commun, la déficience renvoie de façon
générale à la notion d'insuffisance. La notion de déficient mental, telle qu'elle est envisagée
dans nos travaux, dépasse cette défmition restrictive. L'insuffisance de l'état mental dont il est
ici question peut être apparue dès la naissance ou encore être due à la maladie ou à la
vieillesse, ou encore être le fi*uit de facteurs environnementaux ou personnels. L'examen des
statuts juridiques porte en réalité sur toutes les personnes souffrant de troubles mentaux,
susceptibles d'être prises en charge par le système pénal ou de faire l'objet de mesures de
protection.
14. Sous notre titre premier, après la présentation de la diversité d'approches entre le
droit et la psychopathologie, nous développerons l'évolution du statut juridique du déficient
mental auteur de dommages dans le monde occidental européen. Il nous est apparu
indispensable, avant d'entamer l'analyse des solutions des droits belge, firançais et anglais, de
situer dans une perspective historique l'édification du statut attribué au déficient mental.
L'éclairage des travaux de Michel Foucault permet de fournir une intéressante grille d'analyse
des dispositifs mis en place, à une époque donnée de l'histoire, pour prendre en charge la
« folie ». Nous nous concentrerons sur le dispositif pénal appliqué au déficient mental
délinquant, ainsi qu'aux mesures, à caractère non pénal, réservées aux malades mentaux. Plus
précisément, nous examinerons l'évolution, d'une part, de l'irresponsabilité pénale et de
l'internement, et d'autre part, du placement forcé. Ensuite, nous justifierons le choix de
l'étude comparative avec la France et l'Angleterre. Nous terminerons ce titre par une
ouverture à la psychopathologie, en nous référant à la nosographie des troubles mentaux telle
que répertoriée dans le Manuel Statistique et Diagnostique adopté par l'Association des
Psychiatres Américains. Nous expliquerons l'intérêt de cette catégorisation des troubles
mentaux dans la mise en œuvre du statut juridique du déficient mental auteur de dommages.
G. Lyon, Ph. Evrard, Neuropédiatrie, Paris, Masson, 1987, n° 22.





Chapitre 1 - Diversité d'approches entre le droit et la
psychopathologie
15. La terminologie utilisée par le droit est très différente de celle employée par les
sciences médicales. Afin d'entreprendre un dialogue constructif entre le droit et la
psychopathologie, dans le respect des spécificités de chacun, il est utile de rappeler
succinctement les différents sens des termes « loi » et « responsabilité ».
La prise en compte de la diversité d'approches entre le droit et lapsychopathologie aide
à mieux comprendre les enjeux de chaquediscipline.
Section - Les différents sens du terme « loi »
16. Il convient d'être attentif aux sens multiples que revêt le terme « loi » afin d'éviter
toute source de malentendus entre le discoursjuridique et celui de la psychopathologie.
Nous savons qu'en droit, la loi au sens large recouvre l'ensemble des règles générales et
abstraites édictées ou du moins consacrées par l'autorité publique, sous la sanction de la
contrainte publique, envue de réaliser, dans les rapports humains (rapports des hommes entre
eux et rapports des hommes avec l'Etat), l'ordre le plus favorable au « bien commun ». Au
sens formel, la loi s'entend comme l'ensemble des règles juridiques établies parle législateur.
La loi dont il estquestion en psychopathologie est celle qui soumet le désir inconscient
du sujet. Elle n'est pas l'œuvre du législateur mais elle est exprimée dans les récits des mythes
et des tragédies (par exemple, le récit Oedipien).
17. Dans les domaines philosophique, sociologique et psychologique, le terme « loi »
revêt aussi vme signification distincte ^:
• le sens philosophique : convention intersubjective qui fonde les obligations entre les
citoyens dans un Etat de droit;
• le sens sociologique : l'instauration de limites aux actions possibles des individus leur
permettant de vivre en collectivité de manière organisée etévolutive, dans lerespect les
uns des autres;
• le sens psychologique : ce qui fait advenir le sujet, crée la distance avec l'Autre (Loi
avec un L majuscule carrelevant duregistre dusymbolique).
Nous pouvons aussi ajouter qu'en psychanalyse, la «Loi de l'Autre» anticipe la
naissance du sujet à sa parole et à son désir^.
Th. Albemhe (sous ladirection de), Criminologie etpsychiatrie, Paris, Ellipse, 1997, pp. 82-83.
J. Florence, Ouvertures psychanalytiques. Philosophie, art, droit, psychothérapie, Bruxelles,
Publications des F. U. S. L., 1985, p. 228.
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Un auteur a commenté, selon l'œuvre de Freud et de Lacan, les mécanismes qui
amènent le sujet à transgresser la « Loi » : « Pour Freud, la référence princeps à la Loi est
celle du Tabou, de la prohibition de l'inceste en tant qu'interdit, non du désir mais de la
jouissance, le Surmoi étant l'instance tierce, en tant que censure des pulsions du Ca. Pour
Lacan, le Nom-du-Père jouerait un rôle primordial dans le processus d'intériorisation des
interdits. La faillite de ce système de construction identitaire expliquerait que certains sujets
soient dans l'impossibilité de «s'empêcher » depasserà l'acte y>^.
Section 2 - Les différents sens du terme « responsabilité »
18.Le terme « responsabilité » peut aussi revêtir plusieurs significations, selon le champ
dans lequel on se place. Il peut en résulter, notamment dans le domaine des infractions
commises par des malades mentaux, que la responsabilité soit absolutisée^ ou au contraire
niée^.
Il convient de relever qu'au cœur même de cette sémantique, les conceptions
philosophiques de libre-arbitre et de déterminisme ont fortement influencé le droit et la
psychiatrie.
Selon Paul Ricoeur, le concept d'imputation précède celui de responsabilité qui en
découle. Etre responsable signifie « avoir à répondre de ». L'homme répond de ses actes
posés librement et volontairement. Ses actes luisont imputés et il aura dès lors à enrépondre^.
Dans cette perspective, la dimension de la responsabilité est intrinsèquement ouverte vers le
fiatur^
19. La conception juridique de la responsabilité rejoint cette approche philosophique
selon Ricoeur. Il est admis, au titre de principe général de droit pénal, que la répression ne
s'exerce qu'à l'encontre des personnes responsables de leurs actes. Le délinquant répond du
délit, en tant que sujet de droit, pour autant qu'il ait agi avec intelligence et volonté^.
Nous constatons que la définition juridique de l'infraction est largement imprégnée de
la notion de libre-arbitre : « elle est unfait, sanctionné par une peine, imputable à l'homme,
c'est-à-dire produit de l'activité consciente et volontaire
Y. Périssé, « Le concept de loi en psychopathologie », in Th. Albemhe (sous la direction de),
Criminologie et psychiatrie, op. cit., p. 85.
^ Les existentialistes, comme Sartre, soutieiment que l'homme est entièrement responsable de tout.
® Les déterministes, comme Spinoza, défendent qu'il n'y a jamais place pour une responsabilité
quelconque dans une succession de faits qui ne sont en réalité que les effets d'autant de causes
naturelles.
^ O. Depré, Philosophie morale, Louvain-la-Neuve, Académia-Bruylant, 1999, p.38.
' P. Ricoeur, Lejuste, Paris, éditions Esprit, 1995, p. 42.
' Ch. Hennau, J.Verhaegen, Droitpénal général, 3^""® éd., Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 302




Par ailleurs, il est utile de rappeler que la responsabilité, qu'elle soit pénale ou civile, est
étrangère à l'incapacité juridique. L'incapacité porte sur des actes juridiques et donne lieu à la
mise en place de régimes de représentation et d'assistance. La responsabilité, quant à elle, se
rattache à des faits juridiques générateurs de dommages".
20. Au niveau juridique, la responsabilité pénale se distingue de la responsabilité
civile^^.
La responsabilité pénale est celle de la personne qui a commis une infraction, laquelle
est incriminée dans une règle de droit et assortie d'une sanction pénale. A l'exception des
infractions à résultat, la réalisation d'un dommage n'est pas requise pour donner lieu à
responsabilité pénale".
La théorie des infractions dites « matérielles » n'étant pas d'application en droit pénal
car contraire au principe de la culpabilité personnelle, il n'est pas permis de déduire la
responsabilité pénale d'une personneimpliquée dansune infraction, de la seule matérialité des
faits '^^ . Outre un élément matériel consistant en la réalisation, en tant qu'auteur ou participant,
de l'acte ou de l'omission incriminés par la loi, la responsabilité pénale requiert aussi la
présence d'xm élément moral. Un individu n'est pénalement responsable de ses actes que si
plusieurs conditions sont établies :
• sa capacité de se représenter la réalité de la situation et la nature de son action (ce qui
suppose la jouissance des facultés de discernement);
• sa capacité de diriger son action selon la représentation qu'il en a (ce qui implique la
jouissance des facultés de contrôle);
• l'exercice répréhensible de ses facultés mentales, c'est-à-dire accomplir l'acte
délictueux avec l'état d'esprit requis dans l'incrimination légale (selon le cas, une
intention coupable, voire un dol spécial, ou une faute, ou encore un concours de
l'intention coupable avec la faute)
En présence d'une personne jugée irresponsable pénalement de ses actes (parce qu'elle
ne dispose pas de la capacité pénale), des mesures de sûreté peuvent le cas échéant être
ordonnées par le juge pénal, afin de protéger la société confre le danger que présente l'auteur
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Sur ces questions, voyez F. Swermen, Geestegestoorden in het Buregerlijk recht, Antwerpen-
Groningen, Intersentia, 2000. Voy. aussi P. Marchai,Les incapables majeurs, 1.1-Lespersonnes,
Livre VIU, Répertoire Notarial, Bruxelles, Larcier, 1998, p. 94.
Ch. Hennau-Hublet et G. Schamps, « Responsabilité pénale et responsabilité civile : une parenté
contestée », Ann. Dr. Louvain, 1995, p. 113.
Ch. Hennau, J. Verhaegen, Droit pénal général, op. cit., p. 163.
F. Tulkens, M. van de Kerchove, Introduction au droit pénal. Aspects juridiques et
criminologiques, 7^™ éd., Story-Scentia, Diegem, 2005, p. 394; Ch. Hennau, J. Verhaegen, Droit
pénal général, op. cit., p. 339.
Ch. Hennau, J. Yerhasgen. Droitpénal général, op. cit., pp. 316-317.
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des faits'®. Il ne s'agit cependant pas d'une peine. Nous analyserons en profondeur la mesure
de sûreté que constitue l'internement des personnes souffrant de troubles mentaux.
Les causes de non imputabilité qui rendent un individu irresponsable pénalement
n'enlèvent rien au caractère objectivement délictueux de l'acte et n'empêchent pas la mise en
cause de laresponsabilité pénale des éventuels participants''.
La notion d'imputabilité est parfois envisagée de manière restrictive comme désignant
exclusivement le lien causal unissant le fait à l'agent'^ . De façon opposée, il est soutenu que
rimputabilité s'étend à tous les aspects de la moralité du fait commis'^ . D'autres auteurs
encore défendent une position intermédiaire, selon laquelle le concept d'imputabilité est une
composante de l'élément moral invariablement requise pour toute infraction pénale^". Selon
cette dernière conception, un rattachement est nécessaire entre, d'une part, les faits matériels,
et, d'autre part, la conscience et la volonté de leur auteur. L'imputabilité morale désigne ainsi
la capacité de comprendre et de vouloir dans le chef de l'agent, ce qui renvoie à la notion de
libre-arbitre, à « la volonté libre et l'intelligence lucide » '^. . Comme le font observer Merle et
Vitu, « (...) On se réfère alors à une qualité fondamentale de la structure mentale du
délinquant qui se distingue de la culpabilité proprement dite, bien qu 'elle présente avec celle-
ci d'étroits rapports; cette qualité fondamentale, c'est le libre-arbitre, la faculté de discerner
le bien du mal et la faculté de déterminer sa conduite par la puissance de sa volonté. Le libre-
arbitre est la clé de voûte du droitpénal classique
Par ailleurs, il est intéressant de relever que depuis la loi belge du 4 mai 1999 instaurant
la responsabilité pénale des personnes morales, la notion de «persorme responsable»
englobe, outre les personnes physiques, les personnes morales^^. Ces dernières peuvent
dorénavant être déclarées pénalement responsables et se voir appliquer les sanctions pénales








Voy. F. Tulkens, M. van de Kerchove, Introduction au droit pénal. Aspects juridiques et
criminologiques, op. cit., p. 113.
Ibidem.
Voy. not. R. Legros, « Imputabilité pénale et entreprise économique », R. D. P. C., 1968-1969, p.
365; R. Legros, Droitpénal, vol. II, 5^""° éd., Bruxelles, P. U. B., 1980-1981, p. 316. L'auteur est
même allé jusqu'à qualifier de « dangereuse » et « inutile » la notion d'imputabilité morale.
En ce sens, voy. J. J. Haus, Principes généraux du droit pénal belge, Gand, Librairie Générale de
Ad. Hoste,1879, p. 207; Ch. Hennau, J. Verhaegen, Droit pénal général, op. cit., p. 302.
F. Tulkens, M. van de Kerchove, Introduction au droit pénal. Aspects juridiques et
criminologiques. op. cit., p. 364.
R. Merle, A. Vitu, Traité de droit criminel Problèmes généraux de la science criminelle. Droit
pénalgénéral, 1.1, 6^"° éd., Paris, Cujas, 1984, p. 745.
Ibidem.
A l'exception de certaines personnes morales de droit public visées à l'article 5, dernier alinéa du
Code pénal.
Mon. B., 22 juin 1999; Voy. Ch. Hennau, G. Schamps, J. Verhaegen, «Indispensable
responsabilité de l'entreprise, inacceptable culpabilité collective», J. T., 1998, p. 561 et s.; A.
Masset, « La loi du 4 mai 1999 instaurant la responsabilité pénale des personnes morales : une
extension du filet pénal modalisé », J. T., 1999, p. 653 et s.; J. Messinne, « Propos provisoire sur
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21, La responsabilité civile quant à elle repose sur une base délictuelle ou quasi -
délictuelle, contractuelle, ou encore objective. Sa finalité, d'ordre privé, est avant tout la
réparation d'un dommage, tandis que le droit pénal poursuit quant à lui d'autres objectifs,
d'ordre public, parmi lesquels figurent la prévention, la punition, la protection de la société et
fye
de l'intérêt des victimes .
La prise en compte croissante des intérêts de la victime s'observe en Belgique comme
dans les autres pays européens^®. Outre un renforcement de la place de la victime dans le
procès pénal, de nouvelles formes d'intervention publique permettent une indemnisation des
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victimes dans l'hypothèse où l'auteur est insolvable ou non identifié .
Les règles régissant l'administration de la preuve, au pénal et au civil, sont distinctes
elles aussi, de même que les règles de procédure relatives à la prescription des actions
publique et civile^^. Nonobstant des distinctions marquées, laparenté qui continue à exister en
droit belge entre les responsabilités pénale et civile suscite un malaise^^. Nous y reviendrons
sous notre deuxième titre, notamment à propos de la théorie de l'unité des fautes civile et
pénale et de l'autorité de la chosejugée du civil sur le pénal.
Il n'entre pas dans notre propos de commenter longuement la responsabilité civile, ce
qui dépasserait le cadre de notre étude. Néanmoins, des situations peuvent se présenter oùune
personne atteinte de troubles mentaux doive répondre civilement des conséquences de son
comportement fautif lorsque celui-ci a causé un dommage. Il en est ici lorsque la personne,
démente au moment du jugement, était saine d'esprit au moment des faits. Dans ce cas,
l'article 1382 du Code civil trouve à s'appliquer. Cette disposition est également applicable si,
nonobstant l'existence de troubles mentaux au moment de l'infraction, la personne n'est pas
jugée irresponsable pénalement. Nous analyserons, dans le cadre de notre deuxième titre,




un texte curieux : la loi du 4 mai 1999 instituant la responsabilité pénale des personnes morales »,
R. D. P. C., 2000, p. 637 et s.; M. Nihoul (sous la dir. de), La responsabilité des personnes
morales en Belgique, Bruxelles, La Charte, 2005.
F. Tulkens, M. van de Kerchove, Introduction au droit pénal. Aspects juridiques et
criminologiques, op. cit. p. 488.
M.-L. Cesoni, « L'aide publique aux victimes entre éthique et économie », R. G. A. R., 2006, p.
14169.
Voy. Fonds Commun de Garantie Automobile, Commission pour l'aide financière aux victimes
d'actes intentionnels de violence.
Ch. Hennau-Hublet, G. Schamps, « Responsabilité pénale et responsabilité civile : une parenté
contestée », Ann. Dr. Louvain, 1995, p. 113.
G. Schamps, « Le relâchement des liens entre les responsabilités pénale et civile, La mise en
danger, distincte duprincipe deprécaution », inLiber Amicorum Jean duJardin, Deume, ïCluwer,
2001, p. 382.
L'article 13866w du Code civil dispose : « "Lorsqu'unepersonne se trouvant en état de démence ou
dans un étatgravede déséquilibre mental ou de débilité mentale la rendant incapable du contrôle
de ses actions cause un dommage à autrui, le juge peut la condamner à tout ou partie de la
réparation à laquelle elleserait astreinte si elleavait le contrôle de ses actes. Lejuge statueselon
l'équité en tenant comptedes circonstances et de la situation desparties ».
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limiterons à rappeler les différents régimes de responsabilité susceptibles d'être rencontrés en
droit civil.
Alors qu'en vertu du principe de la légalité^\ la responsabilité pénale n'existe que s'il y
a un manquement à une règle légale déterminée, nous relevons que le fait générateur de la
responsabilité civile peut consister, quant à lui, non seulement en la violation d'une norme
déterminée, mais aussi en l'écart par rapport au comportement du bon père de famille ou
encore enlenon respect d'un contrat^^.
La responsabilité délictuelle ou quasi - délictuelle est réglementée aux articles 1382 à
1386 du Code civil. Par ces dispositions, le législateur a obligé l'agent à réparer les dommages
causés par son propre fait (sur la base des articles 1382 et 1383 du Code civil), ou par celui
des personnes dont il doit répondre ou encore par les choses qu'il a sous sa garde. Ainsi, tout
individu doit répondre, civilement, non seulement de son fait fautif personnel mais aussi des
actes fautifs commis par les personnes dont il doit répondre (les parents pour leurs enfants, les
instituteurs pour leurs élèves, les commettants pour leurs préposés). Sont également désignés
responsables sur le plan civil le propriétaire d'un bâtiment pour les dommages provoqués par
la ruine de celui-ci ainsi que le propriétaire ou le gardien d'un animal pour le dommage
occasionné par celui-ci^^.
Pour les hypothèses autres que le dommage causé par son propre fait, une présomption
de faute a par ailleurs été instituée en ce qui concerne les articles 1384 à 1386 du Code civil.
Cette présomption estirréfragable, à l'exception de la responsabilité des parents '^*..
Par ailleurs, ainsi que l'a rappelé la Cour de cassation^^, il n'existe pas de principe
général de responsabilité du fait d'autrui, en dehors des régimes particuliers que l'article
1384, alinéa T"", du Code civil^® instaure de manière exhaustive dans les alinéas suivants. Seul
le législateur pourrait prévoir denouvelles règles relatives à la responsabilité du fait d'autrui^^.








Ce principe de la légalité des peines est rappelé aux articles 12, alinéa 2 et 14 de la Constitution, 7,
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Analyse de droit comparé, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 596.
R. O. Dalcq, G. Schamps, « Examen de jurisprudence (1987 à 1993. La responsabilité délictuelle
et quasi-délictuell », R. C. J. B., 1995, pp. 610-636.
Cass., 19 juin 1997, J. T., 1997, p. 582, sur conclusions conformes de l'avocat général Piret.
L'article 1384, alinéa 1, dispose : « On est responsable non seulement du dommage que l'on cause
par son propre fait, mais encore de celui qui est causé par le fait des personnes dont on doit
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Voy. J. L. Hirsch, « Est-il justifié d'étendre la responsabilité du fait des persormes dont on doit
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responsable civilement poiu- le fait dommageable de celui-ci ques'il est établi que l'institution
a elle - même commis une faute en n'assurant pas le devoir de surveillance auquel elle était
tenue^®. En ce qui concerne l'exécution par l'établissement psychiatrique de la surveillance
prescrite par le psychiatre, il est généralement admis qu'il s'agit d'une obligation de moyen et
non d'une obligation derésultat^^.
Si le handicapé mental, à l'occasion de son placement ou d'une sortie autorisée par
l'institution qui l'héberge ou par le service d'accompagnement qui le suit, cause à autrui ou à
lui-même un dommage corporel, le médecin psychiatre ou le responsable de l'établissement
psychiatrique pourraient être tenus responsables des conséquences dommageables, dans la
mesure où le comportement du patient apparaîtrait comme un événement qui n'avait rien
d'extraordinaire ni d'imprévisible et qui exigeait en l'espèce des mesures spécifiques
d'isolement ou de surveillance ou de thérapie'*". A titre d'exemple, il a ainsi été décidé que le
seul fait qu'un patient ait pu, après seulement quelques heures, s'échapper sans violence de
l'aile fermée d'une institution psychiatrique où il avait été admis d'urgence en observation,
alors qu'il avait déjà fait l'objet de trois collocations, suffit à démontrer que le centre
psychiatrique aété négligent dans l'exercice de son devoir de surveillance'*^
La reconnaissance de la responsabilité civile pourfaute requiert, enplusd'un liencausal
avec le dommage, que ce dernier ait été prévisible'*^. L'absence passagère de discernement
n'exclut pas la responsabilité de l'agent si le dommage était prévisible. Il en est ainsi par
exemple si, à la suite d'une défaillance cardiaque au volant ou d'un malaise, le conducteur qui
a causé l'accident aurait pu et dû prévoir le malaise (compte tenu par exemple de ses
antécédents médicaux ou des avertissements dont il avait fait l'objet). Cette situation ne
constitue dès lors pas un cas fortuit qui doit être pris en charge par le Fonds Commun de
Garantie Automobile'*^. Quant au dommage, il doit être certain. Il ne doit pas nécessairement
être actuel, mais son existence doit être établie'*'*.
Le Professeur Geneviève Schamps rappelle que les fondements de la responsabilité
civile basée sur la faute sont à rechercher dans les conceptions économiques et individualistes
38 Voy. aussi F. Dewallens, «De aansprakelijkheid van de psychiater voor het schadeverwekkend
gedrag vanzijn ambulante of vrijwillig opgenomen patiënt »,Panopticon, 1996, pp.48-65.
R. Meert-Van de Put, «Les malades et déficients mentaux et leurs soignants», in «malades
mentaux : patients ou sujets dedroit ? », (sous la dir. de J. Gillardin), F. U. S. L., Bruxelles, 1985,
p. 101.
Ch. Hennau-Hublet, « Privation de liberté et traitement médical », in Protection des malades
mentaux et incapacités des majeurs : ledroitbelge après lesréformes, éd. Story-Scientia, Diegem,
1996, pp. 143-144.
Civ. Tongeren, 15mai 1995, R. W, 1996-1997, n° 11,p. 362.
G. Schamps, « La prévisibilité du dommage en responsabilité civile. Deson incidence surla faute
et sur le rapportde causalité », R. D. P. C., 1994, p. 380.
R. O. Dalcq, G. Schamps, « Examen dejurisprudence (1987 à 1993); La responsabilité délictuelle
et quasi-délictuelle », R. C. J. B., 1995,pp. 546-547.
L. Comelis,Y. Vuillard, « Le dommage », in Responsabilités. Traité théorique etpratique TitreI /
dossier 10, p. 8.
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qui se sont développées à l'issue de la révolution française. L'auteur ajoute qu'à la fin du dix-
neuvième siècle, ce système a révélé son impuissance à assurer adéquatement la réparation de
nouveaux accidents survenus à la suite des progrès de la science et de la technologie. C'est la
raison pour laquelle plusieurs lois ont instauré une responsabilité sans faute (par exemple, en
matière de sécurité routière, de produits défectueux, de préjudices liés à l'exploitation d'une
installation nucléaire,..
Quant à la responsabilité contractuelle, celle-ci trouve dans son fondement dans le non
respect d'une obligation contractuelle, visé à l'article 1134 du Code civil. Il doit être établi
que ce manquement est en relation causale avec le dommage dont il est sollicité réparation.
Concernant le concours des responsabilités contractuelle et délictuelle, la jurisprudence
de la Cour de cassation a précisé que la responsabilité délictuelle du contractant ne peut être
déclarée que si la faute qui lui est mise à charge constitue un manquement non seulement à
l'obligation contractuelle mais aussi au devoir général de diligence qui lui incombe, et si cette
faute a causé un dommage autre que celui qui est dû à la mauvaise exécution de cette
obligation contractuelle'^ ^.
Par ailleurs, la responsabilité civile dite objective « transcende » les régimes de
responsabilité tant délictuelle que contractuelle, tous deux basés sur la notion de faute. La
responsabilité objective entraîne l'obligation de réparer un dommage en l'absence d'une
faute. La loi du 25 février 1991 relative à la responsabilité du fait des produits défectueux en
constitue une illustration'^^.
Rappelons qu'à la différence de la responsabilité objective en droit civil, le droit pénal
ne connaît pas de responsabilité pénale en l'absence de faute.
Dans la responsabilité civile objective, l'élément qui domine devient l'obligation de
réparer le dommage, quel qu'en soient par ailleurs le fondement ou la justification"^^. Le
développement des risques dans les domaines de la santé, la sécurité, l'envirormement, ...a
fait émerger un système de responsabilité objective, aussi appelé « pour risque » ou « sans
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G. Schamps, « Le principe de précaution, dans un contexte de droit communautaire et de droit
administratif : vers un nouveau fondement de la responsabilité civile ? », in Mélanges offerts à
Marcel Fontaine, Bruxelles, Larcier, 2003, pp. 211-212.
G. Schamps, « Le principe de précaution, dans un contexte de droit communautaire et de droit
administratif : vers un nouveau fondement de la responsabilité civile ? », in Mélanges offerts à
Marcel Fontaine, Bruxelles, Larcier, 2003, p. 238.
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système suppose encore que soit établie l'existence d'un lien causal^^ et d'un dommage, en
revanche le comportement de la personne désignée comme responsable n'entre pas en
considération^^.
Par ailleurs, deux types d'assurances privéespeuvent intervenir face aux risques ; celles
de l'auteur des dommages, ou celles de la victime. Dans cette dernière hypothèse, la victime
assume un coût dans son propre dédommagement, et cela à concurrence de ses primes
d'assurance. Dans les domaines de l'activité médicale et de la circulation routière notamment,
les assurances de responsabilité ont connu un essor considérable^^
En outre, une indemnisation automatique des usagers faibles, en raison de la survenance
d'un accident de circulation, a été instaurée par l'adoption de l'article 29bis de la loi du 21
novembre 1989 relative à l'assurance obligatoire de la responsabilité en matière de véhicules
automoteurs. Elle permet à toute victime d'un accident de circulation, ou à ses ayants droit
d'être indemnisés de leurs lésions corporelles. Ont cependant été exclus de cette garantie le
conducteur d'un véhicule automoteur et ses ayants droit. Le débiteur de l'indemnité est
l'assureur qui couvre la responsabilité du propriétaire, du conducteur ou du détenteur de tout
véhicule impliqué dans l'accident, conformément à la loi du 21 novembre 1989. Dans certains
cas, l'indemnisation reste à charge du Fonds Commun de Garantie Automobile '^'. Il s'agit
d'un régime d'indemnisation qui n'est pas fondé sur la faute. Dans le même sens, unprojet de
loi ayant pour objet l'indemnisation « no-fault » des dommages liés aux soins de santé est
actuellement débattu au Parlement. Les victimes d'accidents médicaux pourraient désormais
être indemnisées indépendamment de la preuve d'une faute dans le chef du prestataire de
soins^^.
22. La difficulté, pour les psychiatres, d'appréhender le concept de responsabilité pénale
est grande^^.
Cette exigence peut toutefois être plus facilement assouplie que dans la responsabilité pour faute
(G. Schamps, « Le principe de précaution, dans un contexte de droit communautaire et de droit
administratif : vers un nouveau fondement de la responsabilité civile ? », in Mélanges offerts à
Marcel Fontaine, Bruxelles, Larcier, 2003, p. 239).
G. Schamps, « Le principe de précaution, dans un contexte de droit communautaire et de droit
administratif : vers ùn nouveau fondement de la responsabilité civile ? », in Mélanges offerts à
Marcel Fontaine, Bruxelles, Larcier, 2003, p. 239.
M. Fontaine, Droit des Assurances, op. cit., p. 53.
H. de Rode, «L'assurance de la responsabilité civile automobile», in Responsabilités. Traité
théorique etpratique. Titre 7 / Livre 72, Volume 1, pp. 46-49.
Voy. G. Schamps (sous la dir. de). Actes du Colloque «Actualités etperspectives dudroitmédical
2006» organisé par le Centre dedroitmédical et biomédical de lafaculté de droitde VU. C. L., à
paraître.
J. Ley, « La notion de responsabilité et l'expertise psychiatrique », R. D. P. C., 1946-1947, p. 720
et s.; P. Sivadon, « Réflexions d'un psychiatre », Ann. Dr. Louvain, 1973, p. 229 et s.; L. Cassiers,
« Fondements anthropologiques de la responsabilité en droit et en psychiatrie», Ann. Dr. Louvain,
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D'une part, la psychiatrie, en tant que science, s'appuie sur un modèle déterministe,
renvoyant à la connaissance des mécanismes inconscients qui sont à l'origine de tout acte.
D'autre part, la psychiatrie se retrouve confrontée au libre-arbitre. C'est le cas notamment
dans la description de certains symptômes (comme par exemple le trouble du contrôle de ses
actions), ou encore dans la compliance au traitement. Le concept de responsabilité en
psychiatrie a été commenté par le docteur Ley en ces termes : « La responsabilité est un
sentiment, une réalité purement subjective, qui existe chez tout être humain lucide, sain ou
malade, nonpas à des degrés divers mais quifait partie intégrante de sa personnalité et dont
les caractères dépendent de l'ensemble de son psychisme. Nous ne devons considérer
personne comme dépourvu de ce sentiment; nous devons au contraire le cultiver, lefortifier
chez les faibles car il constitue une des bases fondamentales de la vie en société et de la
rééducation des malades mentaux
Pour le psychiatre, l'homme ne serait que très partiellement doué de raison. Son
comportement « est essentiellement mûpar des pulsions inconscientes sur lesquelles viennent
s'exercer les freins élaborés par des conditionnements éducatifs et la pression du milieu en
58partie intériorisés sousforme de conscience morale » .
Un auteur a mis en exergue que poser la question de la responsabilité entraîne la
question de savoir quel statut et quelle place on accorde au sujet dans le groupe social, et dans
quel but. « Très concrètement, la question n 'est pas de savoir si tel délinquant est
déséquilibré mental ou non. La véritable question est de savoir si c'est la prison ou l'asile qui
lui donnera les meilleures chances thérapeutiques; si c'est en prison ou en asile qu'il
rassurera le mieux le groupe social sur l'échelle des valeurs que prône celui-ci, si c'est en
prison ou en asile qu 'il rencontrera le mieux les normes de tolérance du groupe social à sa
propre déviance . Cette question, qui fait apparaître les véritables enjeux de la
responsabilité pénale, est essentielle. Elle sera présente tout au long de nos développements.
Quant au sujet de la psychopathologie, il n'est pas celui du droit, de même que la loi et
la responsabilité ne revêtent pas un sens identique dans ces deux disciplines. De ces
conceptions différentes entre le droit (postulant le libre-arbitre du sujet) et la psychiatrie
(examinant les délinquants anormaux selon une méthode déterministe)^®, se dégage la
difficulté à interroger l'expert sur la responsabilité du délinquant. Nous la retrouverons dans






J. Ley, « Les délinquants anormaux et la défense sociale », Annales médico-psychologiques, 1947,
p. 7.
P. Sivadon, « Réflexions d'un psychiatre », op. cit., p. 230.
L. Cassiers, « Fondements anthropologiques de la responsabilité en droit et en psychiatrie », Ann.
Dr. Louvain,\913,^.\'iA.
W. Malgaud, « Pouvoir judiciaire et pouvoir médical », J. T., 1938, n° 3549.
26
23. Nous pouvons conclure des développements qui précèdentque les malentendus entre
le droit et la psychopathologie trouvent leur source dans la différence d'approche de la loi et
de la responsabilité^^ C'est au niveau des rapports que le juge entretient avec l'expert
psychiatre®^ que ces malentendus sont les plus fréquents.
D'une part, ainsi que l'a bien illustré le Professeur Cassiers, la demande d'expertise
psychiatrique vient fausser lejeu normal de la psychiatrie, « on demande à l'expert d'affirmer
un diagnostic formel, assorti de la croyance que sa parole est valable parce que
'scientifique'; or, dans son exercice habituel, le psychiatre, précisément parce qu'il est
scientifique, seformule un diagnostic comme une hypothèse qu'il révise si le traitement ne la
confirme pas
D'autre part, dans la mise en œuvre de sa mission, l'expert psy est bienconscient que la
description qu'il donnera de l'état mental de l'intéressé conduira soit à une peine soit à une
mesure de sûreté. C'est ainsi que dans son travail d'expertise, il aura en mémoire cet élément
qui le conduira à une constatation d'un état mental relevant de l'incapacité pénale ou au
contraire d'une absence de troubles mentaux majeurs.
L'effet pervers qui s'attache à la déclaration de non imputabilité pénale est de faire
entrave à tout travail thérapeutique avec le sujet reconnu « irresponsable». La reconnaissance
de la responsabilité serait au contraire un préalable nécessaire à un travail réflexif et
thérapeutique entrepris avec le sujet. «Dans cette logique, certains souhaitent dès lors non
pas que la justice punisse, mais bien qu'elle scande une responsabilité, sous la forme, par
exemple d'une 'déclaration de culpabilité sans peine', et ceci a fortiori lorsque la personne
revendique la responsabilité de son acte y>^.
Selon Jean - Louis Genard, le diagnostic de dangerosité est attendu de plus en plus
souvent des experts de la maladie mentale dans un contexte où il serait souhaité de réserver la
prison aux seuls individus dangereux pour la société, «(...) les grilles de lecture et les
ressources propres au champ de la maladie mentale sont de plus en plus naturellement
sollicitées par les acteurs du champ judiciaire. Mais, à l'inverse, le champ de la santé
Voy. « faut-il juger et punir les malades mentaux criminels ?»,J. F. P., 2000,n° 13.
N. Colette-Basecqz, « Le juge pénal et l'expert « psy » : histoires d'un vieux couple », in F.
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pénale, Bruxelles, Larder, De Boeck, 2006, p. 108.
L. Cassiers, « Responsabilité des malades métaux », in F. Digneffe, Th. Moreau (sous la dir. de),
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mentale tend de plus en plus à s'ajuster sur les grilles de lecture de la sémantique de la
responsabilité
24. Le concept de responsabilité individuelle est par ailleurs fortement influencé par
notre culture, fondée sur l'idée d'individualisme®^. A cet égard, l'éclairage de Michel
Foucault fait apparaître que la notion d'individualité a marqué les prémisses de la construction
d'un statut spécifique réservé aux fous. Nous y reviendrons dans la première section du
chapitre qui suit.
Chapitre 2 - Synthèse de révolution historique du statut
juridique du déficient mental depuis le siècle dans le
monde occidental européen
25. L'exclusion du dément du droit pénal commun et sa prise en charge par le pouvoir
médical sont le fioiit d'une longue évolution. Nous en présenterons la synthèse à partir du dix-
septième siècle, époque à laquelle le monde occidental européen a commencé à s'intéresser à
la folie. Nous nous inspirerons de l'analyse que Michel Foucault a donnée de l'histoire de la
folie à l'âge classique.
Nous retracerons, à grands traits, les principales étapes de l'émergence d'un statut
juridique propre au déficient mental auteur de dommages. Cette synthèse nous permettra de
mieux comprendre les lacunes de ce statut en les rattachant au contexte qui leur est propre.
26. Les dispositifs légaux dont nous ferons l'analyse sous notre deuxième titre, consacré
au droit belge, trouvent leur source, pour le statut pénal, dans le Code pénal et la loi du 1®''
juillet 1964 de défense sociale à l'égard des anormaux, des délinquants d'habitude et des
auteurs de certains délits sexuels (dont les dispositions ont remplacé celles de la loi du 9 avril
1930). Quant au statut civil et administratif, les dispositifs émanent de la loi du 26 juin 1990
sur la protection de la personne des malades mentaux, qui a remplacé la loi, tant critiquée, du
18 juin 1850 sur le régime des aliénés. Par souci de cohérence, nous avons choisi, dans ce
chapitre, d'analyser ces dispositifs légaux selon l'ordre chronologique des instruments
législatifs.
Section - Le déficient mental sous l'éclairage des travaux de
MichelFoucault
27. Les travaux de Michel Foucault, plus que jamais d'actualité au vingt - et - unième
siècle, nous pemiettent une approche généalogique de la construction d'un statut spécifique
réservé au déficient mental. Ces travaux nous aident à comprendre notre expérience
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contemporaine des problèmes de « maladie mentale » et de « santé mentale ». Avant de
recevoir le statut médical que lui a donné le positivisme, le fou s'était vu reconnaître une
individualité, dont il a perdu les indices à l'âge classique, époque à laquelle il a été enfermé
avec les vénériens, les libertins, les débauchés,...
Nous nous sommes attachée à une méthode d'analyse en trois temps. Tout d'abord,
nous sommes partiedes composantes essentielles de la folie, qui se dégagent des manières de
concevoir la folie aux différentes époques. Ensuite, les enjeux sont mis en lumière pour
découvrir en quoi la folie pose problème, selon la conception adoptée. Enfin, nous nous
intéressons aux dispositifs de régulation mis en place par les autorités à chaque époque,
mettanten lumière la manière selon laquelle le partages'opèreentre le juridique et le médical.
Cette grille de lecture de l'histoire de la folie, au départ de l'œuvre magistrale de
Foucault, ne suit pas véritablement un ordre chronologique. Elle appréhende les conceptions
de la folie et sa problématisation, lesquelles traversent verticalement les siècles et les époques.
En effet, l'évolution des conceptions au fil du temps ne peut faire fi de l'héritage passé. Les
diverses expériences de la folie ne se substituent pas les unes aux autres. En réalité, l'une peut
masquer l'autre. Ainsi, comme nous le verrons, l'expérience tragique n'a jamais vraiment
disparu.
28. Dans la conscience occidentale, la folie surgit simultanément en des points multiples,
sans former d'ensemble cohérent et homogène.
Au cours du temps, le débat de la folie remet enjeu les mêmes formes de conscience :
• une conscience critique de la folie, qiii la reconnaît et la désigne sur fond de
raisonnable; la conscience de la folie est certaine de n'être point folle;
• une conscience pratique de la folie qui impose la folie comme une réalité concrète dans
l'existence et les normes d'un groupe (une conscience de la différence entre folie et
raison);
• une conscience énonciative de la folie qui n'est en somme qu'une simple appréhension
perceptive; elle est une certaine manière d'avoir maîtrisé déjà la folie;
• une conscience analytique de la folie, où la folie n'est plus que la totalité au moins
virtuelle de ses phénomènes; elle fonde la possibilité d'un savoir objectif de la folie^^.
Il existe une solidarité entre ces diverses formes de conscience. Elles entretiennent un
rapport étroit entre elles qui ne peut toutefois jamais les réduire à une unité. Aucune de ces
formes de conscience ne disparaît jamais entièrement mais il arrive quel'une d'entre elles soit
privilégiée, selon les âges de la folie concernés.
M. Foucault, Histoire de lafolie à l'âge classique, Paris, Gallimard, 1972,p. 220.
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L'expérience classique de la folie s'étale sur plusieurs siècles et connaît des
cheminements multiples, méritant que l'on s'y attarde.
§ 1®*^ - Expérience tragique de la folie
29. Jusqu'au moins la seconde moitié du quinzième siècle, règne le thème de la mort et
de son sérieux, donnant un caractère tragique à l'expérience de la folie. C'est à la fin du
quinzième siècle que la dérision de la folie prend la relève de ce thème. Il est toujours
question de néant, mais cette fois celui-ci est éprouvé de l'intérieur. Nous verrons que ce lien
de la folie et du néant se retrouve aussi plus tard dans l'expérience classique de la folie.
D'un côté, la montée de la folie est interprétée comme un signe de la mort et de la fin du
monde, révélant une nature de ténèbres. De l'autre, la folie fascine parce qu'elle est savoir.
C'est aussi comme figure de «/a punition comique, du savoir et de sa présomption
ignorante » que la folie apparaît^^.
Cet âge de la folie est symbolisé par « la Nef des fous », bateau ivre sur lequel voguent
les fous. En confiant les fous aux marins, on évite de la sorte qu'ils rôdent sous les murs de la
ville. L'eau emporte, livrant l'homme à l'incertitude du sort, mais elle purifie aussi.
§ 2 - Expérience critique de la folie
30. Le seizième siècle voit l'expérience de la folie confisquée par la réflexion critique.
La grande menace, existant au quinzième siècle, d'une puissance sourde et ténébreuse qui fait
éclater le monde se dissipe. La folie devient une des formes mêmes de la raison, en ce sens
que toute folie a sa raison qui la juge et la maîtrise, toute raison sa folie en laquelle elle trouve
sa vérité dérisoire. La raison découvre ainsi la folie comme l'une de ses figures. L'abandon
total à la volonté de Dieu est aussi qualifié de folie.
La folie se retrouve souvent dans les fictions de romans et de théâtre et occupe une
place sociale importante. Abandonnant la figure de « la Nef des fous », la folie est à présent
solidement amarrée, au milieu des hommes et des choses. Le monde du début du dix-septième
siècle est très hospitalier aux vieilles confréries des sots, à leurs fêtes, à leurs réunions et à
leurs discours.
31. La réapparition du personnage du fou dans le Neveu de Rameau de Diderot démontre
de nouveaux rapports entre la raison et la déraison. Commentant la conscience d'être fou du
Neveu de Rameau, Michel Foucault écrit : «Il est fou parce qu'on le lui a dit et qu'on l'a
traité comme tel A l'image du bouffon, le fou vit au milieu des formes de la raison,
possédé comme un objet par les gens raisormables. Cette possession est équivoque car s'il est






serait privée de sa réalité. La déraison porte désormais les visages du familier et de
i
Néanmoins, « sous la conscience critique de la folie, et ses formes philosophiques ou
scientifiques, morales oumédicales, une sourde conscience tragique n'a cessé deveiller
Dans le progrès d'un rationalisme, le cheminement du doute cartésien va ensuite exiler
la folie. «Si l'homme peut toujours êtrefou, la pensée comme exercice de la souveraineté
d'un sujet quise meten devoir depercevoirle vrai, nepeutpas être insensée
§ 3 - Expérience morale et socio-économique de la folie
32. L'expérience classique de la folie revêt alors une double composante : morale et
socio-économique. La folie poseproblème en ce qu'elle perturbe l'ordre social.
Le dispositif de régulation de la folie consiste en un système de sécurité qui instaure
l'exclusion. Les fous sont mis au régime de l'internement, structure la plus visible dans
l'expérience classique de la folie. L'organisation de l'espace de l'internement reflète « une
nouvelle sensibilité à la misère et aux devoirs de l'assistance, de nouvellesformes de réaction
devant les problèmes économiques du chômage et de l'oisiveté, une nouvelle éthique du
travail, et le rêve aussi d'une cité où l'obligation morale rejoindrait la loi civile, sous les
formes autoritaires de lacontrainte yP^.
Au dix-septième siècle, l'internement est une récompense ou une punition, selon la
valeur morale de ceux à qui on l'impose. Cette signification morale de l'internement renvoie à
une opposition entre les bons et les mauvais.
Mais l'internement a aussi été exigé par un impératif de travaif^. L'internement est
décrit dans tout le monde occidental européen conmie étant à l'origine une mesure
économique dans le contexte d'une crise aiguë. C'est ainsi que dans les hôpitaux généraux se
côtoient de manière indifférenciée tous les « inaptes » au travail. En dehors des périodes de
crises économiques, l'internement acquiert un autre sens, à côté de celui de sa fonction de
répression. Il s'agit de « donner du travail à ceux qu 'on a enfermés » et de les faire «servir à
la prospérité de tous». Au rôle négatif d'exclusion, s'ajoute alors un rôle positif
d'organisation.
Michel Foucault considère que l'internement ne visepas tellement à supprimer la folie.
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non-être. En éprouvant la folie comme déraison, la folie est reconnue comme n'étant rien '^*.
Dans cette perspective, l'internement ne peut avoir d'autre fin qu'une correction.
A l'âge classique, la conscience critique de la folie affronte la conscience pratique.
« L'importance de l'internement ne tient pas à ce qu 'il est une nouvelleforme institutionnelle,
mais qu'il résume et manifeste une des deux moitiés de l'expérience classique de la folie :
celle où s'organisent dans la cohérence d'une pratique l'inquiétude dialectique de la
conscience et la répétition du rituel de partage
§ 4 - Expérience médicale de la folie
33. L'an 1656 constitue un repère historique car il correspond à l'année de promulgation
du décret de fondation, à Paris, de l'Hôpital Général. Il marque les premiers moments du
« Renfermement ». Les aliénés qu'on espère encore guérir sont acceptés à l'Hôtel-Dieu, où ils
reçoivent les soins coutumiers (saignées, purgations, ...). On les groupe dans des salles
comportant des lits à places multiples. Les soins prodigués aux fous, aussi rudimentaires
soient-ils, sont censés justifier leur présence dans ces hôpitaux. Si au terme de plusieurs
semaines, le « mal » n'est pas éradiqué, les hommes sont dirigés vers Bicêtre et les femmes
vers la Salpêtrière'^ . En contrepartie de cette « prise en charge », le fou a l'obligation
d'accepter la contrainte physique et morale de l'internement.
Michel Foucault estime qu'il serait faux de considérer que l'internement des insensés au
dix-septième et au dix-huitième siècle aurait manifesté une insensibilité imiforme au caractère
pathologique de l'aliénation^^. Certains reçoivent tout demême un statut spécial. Parexemple,
les fous que l'on espère encore pouvoir guérir sont reçus à l'Hôtel-Dieu. A Londres, l'hôpital
Bethléem est réservé aux « lunatiques ». Les autres se retrouvent dans des maisons de
correction.
Nous remarquons qu'à l'époque de l'Hôpital Général, le traitement est dispensé aux
seules personnes dont on espère encore la guérison. La manière de concevoir la guérison n'est
toutefois pas liée à une évolution médicale mais plutôt à une morale du « repentir ».
34. L'Hôpital Général est placé sous l'autorité du pouvoir monarchique et bourgeois.
Dans son fonctionnement, il ne s'apparente cependant pas à un établissement médical. En
effet, à l'Hôpital Général, les soins ne sont pas prévus, si ce n'est qu'un médecin - un seul -
était éventuellement appelé pour soigner ceux « qui tombaient malades ». « Les soins
Ibidem, p. 317.




médicaux se greffentsur la pratique de l'internement pour en prévenir certains ejfets; ils n'en
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constituent ni le sens, ni le projet » .
En réalité, l'institution se donne pour tâche d'empêcher « la mendicité et l'oisiveté
comme les sources de tous les désordres ». Les fous sont mélangés aux autres pensionnaires,
sans distinction aucune. « L'internement est destiné à corriger, et si tant est qu 'on lui fixe un
terme, ce n 'estpas celui de la guérison, mais celui, plutôt d'un sage repentir
Les pratiques de purification s'exercent à l'égard de ceux, parmi les vénériens, qui ont
gagné le mal par leur débauche. A l'âge classique, le mal vénérien est davantage perçu comme
impureté que comme maladie. Laperception médicale estnettement orientée par la perception
éthique et la logique du châtiment.
Michel Foucault écrit, à propos de la généalogie de la parenté entre « les peines de la
folie » et « la punition des débauches » : « En inventant dans la géométrie imaginaire de sa
morale, l'espace de l'internement, l'époque classique venait de trouver à lafois une patrie et
un lieu de rédemption communs auxpéchés contre la chair et auxfautes contre la raison. La
folie se met à voisiner avec le péché, et c 'estpeut-être là que va se nouer pour des siècles
cetteparenté de la déraison et de la culpabilité que l'aliéné éprouve de nosjours comme un
médecin, et que le médecin découvre comme une vérité de nature »^°.
La maison d'internement est donc perçue, non comme un hôpital, mais comme une
maison correctionnaire. L'hospitalisation et l'internement sont détachés de la médecine,
poursuivantdes finalités autres que thérapeutiques.
§ 5 - Expérience d'exclusion de la folie
35. A travers l'enfermement qui se poursuit à l'âge classique jusqu'à la fin du dix-
huitième siècle, la déraison est ainsi mise à distance dans cet espace des maisons
d'internement, de la même manière que les lépreux ont été bannis à l'époque médiévale. Ces
espaces mêlent à la fois les vénériens, les débauchés, les mendiants, les alchimistes, les
libertins, les insensés, ... Des communications se créent, des rituels obsédants se développent.
A l'époque classique, le fou ne reçoit donc pas de statut spécifique mais est au contraire
confondu dans une masse indifférenciée. Michel Foucault rapporte qu'il est également
fréquent de rencontrer les fous dans des prisons.
Après la disparition de la lèpre du monde occidental à la fin du Moyen Âge, l'espace
d'exclusion que la société réservait précédemment aux lépreux est réoccupé d'abord par les
maladies vénériennes, ensuite par la folie. L'expérience de la folie est ainsi en continuité avec
Ibidem,^. \5A.
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celle de la lèpre. A travers cette expérience et le rituel d'exclusion qui l'accompagne, c'est la
grande inquiétude de la mort qui se manifeste.
« Ce geste qui proscrit, il est aussi abrupt que celui qui a isolé les lépreux; maispas
plus que pour lui, son sens n'est à demander à son résultat. On n'a pas chassé les lépreux
pour arrêter la contagion; on n'a pas interné, vers 1657, la centièmepartie de la population
de Paris pour se délivrer des « asociaux ». Le geste sans doute avait une autre profondeur : il
n'isolait pas des étrangers méconnus, et trop longtemps esquivés sous l'habitude; il en créait,
altérant des visagesfamiliers au paysage social, pour enfaire desfigures bizarres que nul ne
reconnaissait plus. Il suscitait l'Etranger là même où on ne l'avait pas pressenti; il rompait la
trame, dénouait desfamiliarités; par lui, il y a quelque chose de l'homme qui a été mis hors'
de sa portée, et reculé indéfiniment à notre horizon. D'un mot, on peut dire que ce geste a été
créateur d'aliénation
36. A l'âge classique, l'internement sert aussi à contrôler un certain ordre dans la
structure familiale. Il est appliqùé, par exemple, à des cas de débauche, prodigalité, liaison
inavouable, mariage honteux,...
Les habitudes de l'internement concernent également toutes les catégories de la
profanation. Dans la répression de la pensée et le contrôle de l'expression, l'internement revêt
le sens de ramener à la vérité par la contrainte morale.
37. La peur et l'angoisse réapparaissent cependant redoublées. Au milieu du dix-
huitième siècle, surgit brusquement la peur d'un mal assez mystérieux qui se répandrait à
partir des maisons d'internement et menacerait bientôt les villes. Les nouveaux pensionnaires
des léproseries reprennent le blason et le sens qui avaient été portés en ces lieux par les
lépreux. « La maison d'internement n 'estplus seulement la léproserie à l'écart des villes; elle
est la lèpre elle-même à la face de la cité » . L'idée se répand en images d'une contagion
d'un mal-pourriture qui se véhiculerait par l'air. C'est à ce moment que l'air de la campagne
revêt une valeur morale et médicale.
Certaines villes coimaissent également des mouvements de panique. Par exemple, on
attribue en 1780 à Paris l'origine d'une épidémie à l'infection de l'Hôpital Général.
La présence de la déraison se marque d'un indice imaginaire de maladie qui fait régner
la terreur. Michel Foucault explique que ce n'est pas par une bienveillante neutralité que
l'attention médicale s'est portée sur le sort des internés. Si l'on a fait appel au médecin, c'est





§ 6 - Expérience morale de la folie
38. La notion de «forces pénétrantes » apparaît au dix-huitième siècle pour expliquer
les variations et les maladies. La folie est perçue comme la rançon de la liberté et de la
richesse. Les croyances religieuses sont soupçonnées de susciter le délire ou l'hallucination et
de permettre à la folie de se déployer. La civilisation et la sensibilité commandée par toutes
lesexigences de la vie sociale constituent un milieu favorable au développement de la folie.
Au dix-huitième siècle, la conception de la folie repose sur une volonté mauvaise, la
folie étant intimement liée au Mal. Elle s'inscrit dans une expérience morale de la folie. Ce
rapport entre la folie et le Mal ne passe plus, comme à la Renaissance, par des puissances
obscures et ténébreuses mais par le pouvoir individuel de l'homme qu'est sa volonté. Le
travail thérapeutique se construit autour de l'ordre moral.
La réforme qui interviendra dans la seconde moitié du dix-huitième siècle consiste à
purifier les maisons d'internement. On veille à réduire la contamination en détruisant les
impuretés, en entourant les lieux d'internement d'un air plus pur. On aménage les asiles à
l'image d'une cage,de telle sorte que le malpuissey végéter sans se diffuser.
§ 7 - Expérience animale de la folie
39. Jusqu'au début du dix-neuvième siècle, les fous sont donnés en représentation au
public. « Lafolie est devenue chose à regarder: non plus comme monstre aufond de soi-
même, mais animal aux mécanismes étranges, bestialité où l'homme, depuis longtemps est
aboli. yP En liant de la sorte la perception de la folie aux formes imaginaires du rapport de
l'homme à l'animal, la société occidentale de l'époque donne un fondement à un système de
sécurité contre la violence des aliénés et le déchaînement de leur fureur. L'époque classique
tire comme conséquence de la présence de l'animalité dans la folie que le fou n'est pas un
malade. Le fou accéderait à une invulnérabilité comparable à celle que la nature a donnée aux
animaux.
§ 8 - Expérience temporelle de la folie
40. Dans la seconde moitié du dix-huitième siècle, la conscience de la folie se détache
progressivement de l'idéed'animalité et demorale. «Lafolie devient possible dans ce milieu
où s'altèrent les rapports de l'homme avec le sensible, avec le temps, avec autrui Le
milieu n'est pas la positivité de la nature telle qu'elle est offerte aux vivants. C'est au
contraire un monde illusoire où la nature dans sa plénitude est retirée aux vivants. La folie
adopte à ce moment un point de départ temporel. La folie est placée dans l'écoulement
indéfini d'un temps dont l'origine est fixe. Les risques de folie augmentent selon l'épaisseur
et l'opacité du milieu constitué autour de l'homme et par l'homme. La « dégénération »,
grande hantise du dix-neuvième siècle, se profile.
Ibidem, p. 195.
Ibidem, p. 465.
Titre T' - L'évolution du statut juridique ... 35
§ 9 - Expérience psychiatrique de la folie
41. A la fin du dix-huitième siècle, les premiers aliénistes, dont Pinel, dénoncent le
mélange opéré dans les lieux d'internement entre délinquants et fous. Avec Pinel, naît une
psychiatriequi prétend traiter pour la première fois le fou commeun être humain.
L'épisode de libération des « fous » des maisons d'internement est relaté en ces termes
par Michel Foucault : « Cela se passait en 1792, en pleine Révolution française. Le médecin
Pinel avait été nommé dans l'une de ces grandes maisons où on enfermait tous ces gens, très
exactement à la Salpêtrière. Apeine nommé médecin dans cet hôpital, il enfait la visite, et il
ouvre lesportes de cet établissement qui était en réalité uneprison; il remet dehors un certain
nombre de gens et, deplus, ouvre les cellules dans lesquelles étaient enfermés et attachés des
individus considérés comme dangereux parce que agités ou criminels. Et il déclare que,
désormais, ce lieu d'enfermement nefonctionnera plus comme une prison, qu'il n'y aura plus
de cellules ni de chaînes, ce sera un hôpital où les gens seront considérés comme des malades
oc
et où les médecins aurontpour tâche de les soigner et pour mission de les guérir » .
§ 10 - Expérience positiviste de la folie
42. A l'issue de la Révolution française, une définition positiviste est donnée à la folie.
Cette dernière est perçue comme une maladie curable, ce qui implique que les fous sont
séparés de ceux déclarés incurables. « C'est un humanisme de bonnefoi et une philanthropie
qui légitiment les mesures prises «pour » eux, mesures, qui, plus que jamais, sont des
mesures d'exclusion. La « libération des aliénés » réalisée par Pinel, le tri entre les curables
et les incurables, n'est en fait qu'une nouvelleforme de ségrégation sous la caution d'un
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motifet d'un diagnostic médical» .
L'enjeu de cette définition positiviste est la maîtrise de la folie par la médecine. C'est au
médecin qu'il revient de décider l'isolement des fous derrière les murs de l'asile.
43. Une nouvelle structure apparaît, celle du personnage médical, avec laquelle la
maladie mentale est alors rendue possible. Alors que dans la vie de l'internement, le médecin
n'a pas de part, dans le monde asilaire, il devient la figure essentielle. C'est comme sage et
non comme savant qu'il prend son autorité dans l'asile. Le travail médical n'est qu'une partie
du travail moral qui doit être effectué à l'asile et qui, seul, permet la guérison. Alors que
singulièrement le positivisme s'impose à la médecine et à la psychiatrie, une sorte de
complicité étrange se noue entre le fou et le médecin. Progressivement, l'autorité que le
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médecin emprantait à l'ordre, à la morale, à la famille, c'est désormais de l'ésotérisme de son
savoir qu'elle provient^^.
«Ce qu'on appelle la pratique psychiatrique, c'est une certaine tactique morale,
contemporaine de la fin du dix-huitième siècle, conservée dans les rites de la vie asilaire, et
recouverte par les mythes du positivisme » .
§ 11 - Formes du partage entre le juridique et le médical dans la période
asilaire
44. Dans l'examen des moyens de régulation de la folie, Michel Foucault décrit
comment s'opère le partage entre le juridique et le médical. La minorité juridique dont on
affecte le fou, destinée à le protéger en tant que sujet de droit, le livre entièrement, comme
sujet psychologique, à l'autorité. L'asile recueille le pouvoir moral d'une fidélité docile à la
nature. La religion est purement et simplement objet médical. « L'asile se donnepour but le
règne homogène de la morale, son extension rigoureuse à tous ceux qui tendent à y
échapper Dans l'asile de Pinel, les techniques thérapeutiques répandues au cours du dix-
huitièmesiècle sont utilisées pour en faire des châtiments (par exemple, l'usage de la douche).
Un glissement s'opère ainsi de la thérapeutique à la répression.
« L'asile de l'âge positiviste, tel qu 'onfait gloire à Pinel de l'avoirfondé, n 'est pas un
libre domaine d'observation, de diagnostic et de thérapeutique; c'est un espace judiciaire où
on est accusé, jugé et condamné, et dont on ne se libère quepar la version de ce procès dans
la profondeur psychologique, c'est-à-dire par le repentir. La folie sera punie à l'asile, même
si elle est innocentée au-dehors. Elle est pour longtemps, et jusqu'à nos jours au moins,
emprisonnée dans un monde moral
S'il libère l'individu des conséquences de sa responsabilité, l'internement l'enferme
dans un monde hanté par le mal et la punition. Dans la réflexion sur la folie, il sera question
de la liberté dans ses déterminations réelles. Après le long silence dans lequel l'âge classique
l'a plongée, la folie tient à présent un langage anthropologique. « Lefou n 'est plus l'insensé
dans l'espace partagé de la déraison classique; il est l'aliéné dans la forme moderne de la
maladie
§ 12 - Distinction entre les insensés et les aliénés
45. Alors qu'au dix-septième siècle, le caractère répressif des lieux d'internement était
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huitième siècle l'internement dans des maisons strictement réservées aux fous commence à se
pratiquer régulièrement. Les structures des hôpitaux n'en sont pas pour autant différentes des
précédentes. Michel Foucault ajoute que les conditions juridiques de l'internement n'ont pas
changé et que les hôpitaux nouveaux ne laissent guère plus de place à la médecine. Le
phénomène tend à isoler la folie et la rendre autonome par rapport à la déraison dans laquelle
elle se confondait. Ceux que l'on ne peut interner comme «fous » sont enfermés comme
« libertins ». La folie tend à se spécifier alors que la déraison s'absorbe dans l'indifférencié.
Les fous ne sont plus ceux dont on perçoit dès l'abord une différence avec les autres. Ils
deviennent entre eux, et de l'un à l'autre, différents.
Une organisation du monde asilaire de la folie se met en place. A l'exception de'
quelques termes comme « démence » ou « imbécillité », les catégories de l'internement ne
recouvrent pas celles décrites dans les nosologies du dix-huitième siècle. Après une
conception de l'internement qui distingue en la folie les dangers de mort qu'elle comporte, la
folie commence à parler pour elle-même^^.
«C'est dans cette direction sans doute qu'on peut comprendre la distinction si
fréquente au dix-huitième siècle, et si obscure pour nous, des insensés et des aliénés.
Jusqu'au début du siècle, les deux concepts jouent l'un par rapport à l'autre un rôle
symétrique et inverse; tantôt les « insensés » désignent les délirants dans le groupe général
desfous ou aliénés; tantôt les aliénés désignent ceux qui ont perdu touteforme et toute trace
de raison parmi les insensés qui, d'une façon générale et moins précise, ont «la tête
dérangée » ou « l'esprit troublé ». Mais, peu à peu au cours du dix-huitième siècle unpartage
sefait, qui a un sens différent
46. A l'inverse de l'insensé qui vit dans un univers dans lequel on peut se reconnaître,
l'aliéné vit quant à lui dans un univers inaccessible car tout dans son monde est devenu
étranger aux autres et à lui-même.
«La folie, dans le devenir de sa réalité historique, rend possible, à un moment donné,
une connaissance de l'aliénation en un style de positivité qui la cerne comme maladie
mentale; mais ce n'est pas cette connaissance qui forme la vérité de cette histoire, et l'anime
secrètement dès sonorigine » '^^ .
Sous la pression des concepts du droit, l'analyse de l'aliénation ne cesse de s'affiner,
soulignant une différence importante avec les concepts de la pratique de l'internement qui
excluent toute détermination précise. « En tant qu'il est sujet de droit, l'homme se libère de




ses responsabilités dans la mesure même où il est aliéné; comme être social, la folie le
compromet dans les voisinages de la culpabilité
47. Cette conception juridique de l'aliénation a influencé la science médicale des
maladies mentales^^. Michel Foucault en donne comme illustration la classification de
Zacchias. Les fous sont classés dans diverses catégories, par ordre décroissant. En premier
lieu, viennent les « sots » qui peuvent témoigner, se marier, signer un testament, mais non
administrer une charge ou entrer dans les ordres «car ils sont comme des enfants qui
approchent de lapuberté ». Les « imbéciles », qui seplacent endeuxième lieu, sont ceux dont
l'esprit se situe en dessous de l'âge de raison comme des enfants de moins de sept ans. Le
troisième rang est occupé par les «stupides» qui «ne sont ni plus ni moins que des
cailloux ». Aucun acte jiuidique ne peut leur être autorisé. Par ailleurs, l'interdiction et la
détermination de la capacité juridique du sujetdeviennent un préalable à l'internement.
48. La folie se définit plus tard à partir des rapports que la liberté entretient avec elle-
même. Lorsque l'atteinte de la raison menace l'existence du sujet ou la sûreté des personnes,
la liberté peut être contrainte. L'abolition de la liberté est traduite par une mesure
d'internement. Les lieux où les fous sont retenus font l'objet d'un contrôle. La folie est
reconnue, dans son rôle de véritépsychologique, comme déterminisme irresponsable.
§ 13 - Trouble des dispositifs
49. Michel Foucault relate ensuite le trouble des dispositifs que connaît le dix-huitième
siècle. La folie, libérée de ses anciennes parentés, embarrasse le législateur qui ne saitplus en
quel point de l'espace social la situer (prison, hôpital ouassistance familiale). Enmême temps
que lapratique de l'internement est réduite (par exemple en ce qui concerne le libertinage), le
renfermement des fous est confirmé. C'est le moment où la folie prend possession de
l'internement. Les fous finissent par tomber sous le coup de mesures prises à l'égard
d'animaux malfaisants. «La loi du 16-24 août 1790 confie à la vigilance et à l'autorité des
corps municipaux ... le soin d'obvier ou de remédier aux événementsfâcheux qui pourraient
être occasionnés par les insensés ou les furieux laissés en liberté et par la divagation des
animaux malfaisants etféroces »^^. C'est dans la loi cette fois que les fous retrouvent lestatut
d'animal.
§ 14 - Rencontre de la fonction médicale et de la fonction d'exclusion
50. De nouvelles expériences de la folie sont en train de naître. A la fin du dix-huitième
siècle, la pensée médicale et la pratique de l'internement se rapprochent. «Au moment où va
commencer la Révolution, deux séries de projets s'affrontent : les uns cherchant à faire
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presque délirante-les vieilles fonctions de l'internement, à l'usage essentiellement de la folie
et du crime; les autres s'ejforçant au contraire de définir un statut hospitalier de la folie qui
Qfi
se substituera à la famille défaillante » . Le fou se situe « à mi-chemin d'une assistance
qu'on s'efforce de réajuster et d'un internement en train de disparaître» '^^ . Derrière
l'exclusion des fous, se dessine un compromis entre la pitié et l'horreur, entre l'assistance et
la sécurité.
« Jadis, on soignait à l'Hôtel-Dieu, on enfermait à Bicêtre. On projette maintenant une
forme de renfermement dans laquelle lafonction médicale et lafonction d'exclusion joueront
tour à tour, mais à l'intérieur d'une structure unique On protège la société contre le fou
dans un espace de bannissement et on protège en même temps contre la maladie dans un
espace où la folie est considérée comme transitoire.
51. La transformation de la maison d'internement en asile s'est faite par une
restructuration interne de l'espace de l'internement, auquel l'âge classique avait donné des
fonctions d'exclusion et de correction. Ce n'est pas la médecine qui a conquis cet espace.
L'internement permet une soudaine harmonie entre la protection contre les périls causés par
les insensés et la guérison des maladies.
§ 15 - Expérience concrète de la folie
52. Bien que la création de grands hôpitaux destinés aux insensés a été prévue par la loi
de 1790, aucun de ceux-ci n'existe en 1793. Après la Révolution française, Bicêtre devient un
hôpital où les aliénés reçoivent des soins jusqu'à la guérison. Le geste de Pinel qui libère la
folie pour la vérifier « est en même temps l'opération qui la dissémine et la cache dans toutes
lesformes concrètes de la raison La libération de l'aliéné de ses chaînes est une figure
qui constitue, dans l'imaginaire, la forme idéale d'un asile. S'organisent alors un monde
asilaire, des méthodes de guérison et l'expérience concrète de la folie. «La science des
maladies mentales, telle qu 'elle pourra se développer dans les asiles, ne sera jamais que de
l'ordre de l'observation et du classement. Elle ne sera pas dialogue. Et ne pourra l'être
vraiment que du jour où la psychanalyse aura exorcisé ce phénomène du regard, essentiel à
l'asile du dix-neuvième siècle, et qu 'elle aura substitué à sa magie silencieuse lespouvoirs du
langage












53. Commentant les relations entre médecins et malades, Michel Foucault explique que
toute cure est, « en même temps qu 'une pratique, une réflexion spontanée 'sur soi et sur la
maladie, et sur le rapport qui s'établit entre elles». L'expérience requiert une
communication « au moins imaginaire » entre le médecin et le malade.
Les médicaments humains et minéraux sont appliqués obstinément à la folie, au mépris
de la plupartdes conceptions médicales de l'époque. Par exemple, les émeraudes sontbroyées
subtilement et prises par la bouche pour adoucir les humeurs trop âcres. «Remédier à
l'homme par l'homme, c'est lutter par le monde contre les désordres du monde, par la
sagesse contre lafolie, par la nature contre l'antiphysis. Les cheveux de l'homme sont bons
pour abattre les vapeurs, si en les brûlant on les fait sentir aux malades ... L'urine de
l'homme nouvellement rendue ... est bonne pour les vapeurs hystériques Nous voyons
que des idéessymboliques survivent dans les méthodes de guérison de l'âge classique.
« Cettefragmentation sociale qui sépare, dans la médecine, théorie et pratique, est
surtout sensiblepour la folie : d'une part, l'internementfait échapper l'aliéné au traitement
des médecins; et d'autre part, lefou en liberté est, plus volontiers qu'un autre malade, confié
aux soins d'un empirique .
54. Parmi les idées thérapeutiques qui ont organisé les cures de la folie, MichelFoucault
cite encore la consolidation, la purification, l'immersion, la régulation du mouvement.
L'empreinte laisséepar ces pratiques mérite que nous les présentions succinctement.
Dans la consolidation, on cherche à donner aux esprits une force qu'aucun désordre ne
peutmobiliser (par exemple, contre les vapeurs, on renforce les esprits par les odeurs lesplus
puantes). La transfusion sanguine fait partie des remèdes de purification. On pensemême que
des maladies de la peaucomme la galepeuvent mettre fin à un accès de folie.
Quant à l'usage de l'immersion, celui-ci remonte déjàauxbains pratiqués à Epidaure. A
partir de la fin du dix-septième siècle, la cure par les bains devient une thérapeutique majeure
de la folie. L'eau renvoie à l'idée de nature et à un rite de pureté. En même temps, elle restitue
à chacun son équilibre propre. A la fin du dix-huitième siècle, la douche devient la technique
privilégiée et l'eau retrouve sa fonction simple de purification. Michel Foucault relate « les
fameuses techniques utilisées dans lesasiles comme Charenton à lafin du dix-huitième siècle
et au début du dix-neuvième siècle : la douche proprement dite —l'aliénéfixé sur unfauteuil
était placé au-dessous d'un réservoir rempli d'eau froide qui se déversait directement sur sa
têtepar un large tuyau; et les bains de surprise - le malade descendait des corridors au rez-
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bassin; on le renversait en arrière pour le précipiter dans l'eau. Cette violencepromettait la
renaissance d'un baptême»
La régulation du mouvement vise quant à elle à rendre à l'esprit, au corps et à l'âme, la
mobilité qui fait leur vie (par des marches simples, promenades à cheval, ...). Les
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mouvements de régulation dégénèrent ultérieurement en la « machine rotatoire » .
L'usage de la passion pour guérir la folie suppose qu'on se place dans le symbolisme
réciproque de l'âme et du corps. Il est recommandé, au dix-huitième siècle, de susciter la peur
chez les fous. La peur atteindrait non seulement les effets de la maladie, mais la maladie elle-
même.
55. A côté de la cure par les remèdes du corps, la médecine de l'âge classique engage un
dialogue avec le malade. Si l'élément psychologique semble a priori avoir sa place dans les
techniques médicales, le langage adopté est en réalité en prisé directe sur le corps. La folie est
perçue comme débat de la raison avec elle-même; elle est traitée en termes de vérité et
d'erreur.
A côté des méthodes de suppression de la maladie qui s'adressent à la folie en tant
qu'elle est passion (appartenant au corps et à l'âme à la fois), c'est par le discours que l'on
appréhende la folie en tant qu'elle est délire. Les formes d'investissement de la raison,
contenue dans ce discours, se ramènent à trois figures essentielles : le réveil, la réalisation
théâtrale, le retour à l'immédiat.
Le réveil consiste à arracher, par des émotions soudaines et vives, ceux qui délirent à ce
« quasi-sommeil ». C'est ainsi qu'on admet qu'un coup de fusil tiré tout près d'elle a guéri
une jeune fille de convulsions qu'elle avait contractées à la suite d'un chagrin très violent. Le
réveil de la folie est au départ autoritaire. C'est l'exactitude d'im ordre social imposé de
l'extérieur, par la contrainte, qui peut assurer ce réveil à la raison. Progressivement, au cours
de l'âge classique, ce réveil se limite à une remémoration de la loi morale. Le médecin n'agit
plus comme « éveilleur » mais comme moraliste.
Dans la réalisation théâtrale, la thérapeutique se joue dans l'imaginaire qui doit susciter
volontairement de nouvelles images. L'illusion peut guérir de l'illusoire. Il faut pousser le
délire à son paroxysme, par l'image et par le discours. Les éléments du délire entrant en





Un pilier perpendiculaire est fixé au plancher et au plafond. Le malade est attaché à une chaise ou
à un lit suspendu à un bras horizontal mobile autour du pilier. On imprime ensuite un mouvement
de plus en plus rapide à la machine rotatoire {Ibidem, p. 406).
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La guérison de la folie par le retour à l'immédiat suppose ùn retour à ce qui est
immédiat, non par rapport au désir, mais par rapport à l'imagination, retour qui écarte de la
vie de l'homme tout ce qui est artificiel et imaginaire. « Pinel décrit ainsi cette nature, à
propos de l'hôpital de Saragosse : on y a établi une sorte de contrepoids aux égarements de
l'esprit par l'attrait et le charme qu'inspire la culture des champs, par l'instinct naturel qui
porte l'homme à féconder la terre et à pourvoir ainsi aux besoins par les fruits de son,
industrie Dans ce retour à l'immédiat, la nature est médiatisée par la morale.
§ 16 - Reconnaissance et connaissance de la folie à l'âge classique
56. Dans la deuxième partie de son œuvre sur l'histoire de la folie, Michel Foucault
resitue le domaine de la recormaissance et de la connaissance de la folie à l'âge classique. Il
s'agit de se demander qui, en toute certitude et dans une perception immédiate, a pu être
reconnu comme fou et comment la folie vient à se manifester dans des signes qui ne peuvent
être récusés.
Le fou, en général, n'est pas porteur de signe. Il se mêle aux autres et est présent en
chacun. C'est par une perception marginale que se fait la reconnaissance du fou. Elle tient à la
différence de conduite du fou par rapport à celle que tiennent les autres hommes.
Michel Foucault présente la certitude si hâtive avec laquelle le dix-huitième siècle sait
reconnaître le fou au moment même où il avoue ne pouvoir plus définir la folie. A ce moment,
la conscience de l'altérité cache une tout autre structure. « Entre le fou et celui qui prononce
« celui-là est unfou », toute une distance est creusée, qui n 'est plus le vide cartésien du «je
ne suis pas celui-là », mais qui se trouve occupée par le plénitude d'un double système
d'altérité : distance désormais tout habitée de repères, mesurable par conséquent et variable;
lefou est plus ou moins différent dans le groupe des autres qui est à son tour plus ou moins
universel. Le fou devient relatif, mais il n'en est que mieux désarmé de ses pouvoirs
dangereux : lui qui, dans la pensée de la Renaissance, figurait la présence proche et
périlleuse, au cœur de la raison, d'une ressemblance trop intérieure, il est maintenant
repoussé à l'autre extrémité du monde, mis à l'écart et maintenu hors d'état d'inquiéter, par
une double sécurité, puisqu'il représente la différence de l'Autre dans l'extériorité des
autres
57. Au dix-huitième siècle, les structures du raisonnable et celles du rationnel se sont
progressivement ordonnées à l'unité d'une seule et même folie. La folie, c'est l'absence de
raison. Dans cette perspective, le fou va devenir objet d'analyse rationnelle. Il y a une
reconnaissance de la rationalité du contenu de la folie, dans le mouvement même par lequel se
dénonce ce qu'il y a de déraisonnable dans sa manifestation.
Ibidem, p. 426.
Ibidem, pp. 236-231.
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L'activité classificatrice prend sa place dans ce contexte de connaissance et
reconnaissance de la folie. Les classifications du dix-huitième siècle répartissent les maladies
selonun ordre et dans un espacequi sont ceux de la raison elle-même. La médecine se dorme
pour tâche d'échapperaux catégories pathétiques du châtiment destiné par Dieu auxhommes,
pour accéder à celles réellement pathologiques. La maladie, dans la moindre de ses
manifestations, déploie les prévoyances d'une raison toute puissante. Ces classifications sont
toutefois abandonnées, aussitôt que proposées. Celles du dix-neuvième siècle seront d'un
autre type : existencede grandes espèces, affinité des symptômes,...
58, Michel Foucault s'interroge ensuite sur les résistances qui se sont opposées, dans
l'expérience de la folie, à cette activité classificatrice. D'abord, la folie à elle seule ne peut
répondre de ses manifestations. En tentant de rapprocher la folie de ses visages concrets, la
pensée rencontre l'expérience morale de la déraison. Il faut qu'interviennent, soit le jugement
moral, soit l'analysé des causes physiques. Ensuite, certaines notions se maintiennent (la
manie, la frénésie, la mélancolie, la démence), rendant vaine l'entreprise de classification. Un
troisième obstacle est constitué par les résistances et les développements propres de la
pratique médicale. « Lafolie a maintenu autour d'elle, etjusqu'à lafin du dix-huitième siècle,
tout un corps de pratiques à la fois archaïques par leur origine, magiques par leur
signification et extramédicales par leur système d'application Pour la première fois, un
dialogue va s'installer entre le médecin et le malade dans le traitement des « maladies de
nerfs » que les classifications ne sont plus capables d'assimiler.
§ 17 - Structures propres de l'expérience de la folie
59. Michel Foucault a ensuite dégagé les structures qui appartiennent en propre à
l'expérience de la folie : le cycle de la causalité, le cycle de la passion et de l'image, le
moment essentiel du délire.
La causalité prend sa signification à l'intérieur de la notion de « causeprochaine » qui
ne semble pas être beaucoup plus qu'une transcription qualitative de tout ce qu'il y a de plus
visible dans les manifestations de la maladie. « En fait le système des causes prochaines n 'est
que l'envers de la reconnaissance empirique des symptômes, une sorte de valorisation
causale des qualités Cette notion de cause prochaine subit ensuite une évolution qui fait
de la « masse cérébrale » un espace causal en soi qui développe ses structures anatomiques et
physiologiques.
Quant à la notion de « cause lointaine », au départ entendue comme la seule
antécédence (« relation de voisinage qui, sans exclure un certain arbitraire, ne groupe guère
que des coïncidences et des croisements de faits, ou d'immédiates transformations




Peu à peu, la liste des causes lointaines ne cesse de s'allonger. « Tous les événements de
l'âme, pourvu qu'ils soient un peu violents ou exagérément intenses, peuvent devenir, pour la
folie, causes lointaines de la folie Michel Foucault démontre que cette liste des causes
lointaines n'est pas aussi anarchique qu'il n'y paraît. Afin de saisir le principe organisateur
qui assure la cohérence de ces causes, il donne l'exemple du lunatisme. Déjà présent au
seizième siècle, le lunatisme, désignant l'influence sur le cerveau des diverses positions de la
lune par rapport à la terre, se retrouve à la fin du dix-huitième siècle, entendu cette fois
comme le signe d'une sensibilité particulière de l'organisme humain.
Selon Michel Foucault, cause prochaine et cause lointaine ne sont, l'une et l'autre, que
les termes extrêmes de la passion. Cette dernière forme la condition de possibilité de la folie.
Le cycle de l'image renvoie à l'imagination et aux phantasmes. Le langage délirant est
vérité dernière de la folie dans la mesure où il en est la forme organisatrice"''. C'est en ce
délire, qui est à la fois du corps et de l'âme, que s'achèvent et commencent tous les cycles de
la folie.
§ 18 - Les grandes figures de la folie à l'intérieur de l'expérience de la
déraison
60. Michel Foucault tente ensuite de montrer comment les grandes figures de la folie se
sont situées à l'intérieur de l'expérience de la déraison. Il examine ce qu'il en est pour le
groupe de la démence, la manie et la mélancolie, l'hystérie et l'hypochondrie.
La démence est reconnue par la plupart des médecins du dix-septième et du dix-
huitième siècle. Parmi toutes les maladies de l'esprit, elle est celle qui demeure la plus proche
de l'essence de la folie en général. « La démence est l'effet de toute altérationpossible
Pour la manie et la mélancolie, une structure perceptive s'est constituée à partir des
images, où les symptômes ont pris leur valeur significative. Le cycle maniaco-dépressif,
désignant l'alternance manie-mélancolie, est la conséquence de fortes affinités dans les
paysages de l'imagination. Ces affinités entraînent d'étrangesmétamorphoses.
Derrière les distinctions nosographiques entre hystérie et hypochondrie, ime
assimilation s'opère lentement entre celles-ci, perçues comme deux formes d'une seule et
même maladie. Au cours de l'âge classique, elles rejoignent peu à peu le domaine des
maladies de l'esprit. Le cheminement de l'hystérie et de l'hypochondrie s'est fait à travers
l'espace corporel, la cohérence de ses valeurs organiques et de ses valeurs morales.
Ibidem, ç. 2^A. •
Ibidem,-p. 300. .
Ibidem, V. 2,22.
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61. L'expérience classique de la raison se ramène à une perception strictement morale de
la folie, «qui servira secrètement de noyau à toutes les conceptions que le dix-neuvième
sièclefera valoir,par la suite, comme scientifiques, positives et expérimentales
A la fin de l'âge classique, ce qui était de la maladie relèvera de l'organique; et ce qui
appartenait à la déraison sera nivelé dans le psychologique. C'est à ce moment seulement que
naît la psychologie, comme signe que la folie est maintenant détachée de sa vérité qui était la
déraison. Quant à la psychanalyse, Michel Foucault la décrit comme une expérience de la
déraison que lapsychologie dans le monde moderne a eu pour sens de masquer''^ .
§ 19 - Expérience moderne de la folie
62. Michel Foucault poursuit son analyse : « Désormais, nous tenons le fil. A partir du
moment où nous voyons, du fond du dix-huitième siècle, les fous se partager comme d'eux-
mêmes et occuper une place qui leur appartient en propre, nous comprenons bien comment
sont devenus possibles l'asile du dix-neuvième siècle, la psychiatrie positive, la folie affirmée
enfin dans ses droits Mais ce fil se rompt rapidement en plus d'un endroit.
La conscience de la folie a changé à l'intérieur de l'espace de l'internement. Au début
du dix-neuvième siècle, un mouvement d'indignation se développe, dénonçant que des aliénés
se retrouvent dans les prisons. «L'âge positiviste, pendant plus d'un demi-siècle, a témoigné
sans répit de cette bruyante prétention à avoir le premier délivré le fou d'une confusion
pitoyable avec les condamnés, d'avoirpartagé l'innocence de la déraison et la culpabilité des
criminels
Au fil du dix-neuvième siècle, les protestations s'accentuent. On affirme que le séjour
dans une maison de force conduit nécessairement à la folie. Cette polémique concernant le
mélange opéré entre fous et gens raisonnables ne touche pas au rapport qu'on admet entre les
fous et l'internement. De façon paradoxale, la folie apparaît comme la seule raison d'un
internement, dont elle symbolise la profonde déraison. C'est pour les autres que la présence
des fous dans les lieux d'internement fait figure d'injustice !
63. Au même moment, l'internement traverse une autre crise plus profonde. Il est utilisé
dans le cadre des déplacements démographiques exigés par le peuplement des colonies, des
problèmes d'indigence et de chômage, de récession économique. Au dix-huitième siècle, on
retrouve la distinction des indigents (qui disposent de leur force de travail) et des malades
(représentant un fardeau pour la société). L'assistance aux malades se fait vmiquement par le
biais de sentiments de pitié et de compassion. Les secours sont prodigués à domicile. La folie
se détache du cercle de la misère.
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A la fin du dix-neuvième siècle, la folie reçoit un contenu de culpabilité, « ce qui était
aveuglement va devenir inconscience, ce qui était erreur va devenir faute; et tout ce qui
désignait dans la folie la paradoxale manifestation du non-être deviendra châtiment naturel
d'un mal moral
64. La distinction entre médications physiques et médications psychologiques ou
morales apparaît alors au dix-neuvième siècle, lorsque la folie et sa guérison sont introduites
dans le jeu de la culpabilité. « Une médecine purement psychologique n'a été rendue possible
que du jour où la folie s'est trouvée aliénée dans la culpabilité . La thérapeutique
physique concerne plutôt le déterminisme innocent, tandis que le traitement moral est réservé
à la liberté fautive.
La folie entre dans un nouveau cycle. Elle est détachée de la déraison. Relative au
temps, la folie est éprouvée comme profondément historique. Et puis soudain au dix-
neuvième siècle, la folie bascule dans une conception à la fois sociale et morale par laquelle
elle s'est trouvée trahie.
65. La psychiatrie du dix-neuvième siècle et la psychiatrie actuelle, si elles ont modifié
les rapports de la culture classique avec la déraison, ont cependant hérité secrètement de tous
ces rapports. Selon Michel Foucault, « elles ont cru parler de la seule folie dans son
objectivitépathologique; malgré elles, elles avaient affaire à unefolie tout habitée encorepar
/ 'éthique de la déraison et le scandale de l'animalité » .
L'expérience moderne de la folie se fonde sur un double mouvement de libération et
d'asservissement. La folie est devenue objet de connaissance. « Cette possibilité de se donner
la folie comme connue et maîtrisée à la fois dans un seul et même acte de conscience, c 'est
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cela qui est au cœur de l'expérience positiviste de la maladie mentale » .
Selon Michel Foucault, ce n'est pas par la zone confuse du désordre quotidien que la
psychiatrie a pu pénétrer en force dans la justice pénale mais bien par les crimes monstrueux
extrêmement rares, commis sans motif^ '^^ .
66. Si l'on ajoute à l'œuvre remarquable de Michel Foucault, l'expérience de la folie du
vingtième siècle, nous constatons que le développement de la psychanalyse et la découverte
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Par ailleurs, à côté des asiles devenus les hôpitaux psychiatriques, des institutions extra
hospitalières, les centres de santé mentale, font leur apparition. Nous aurons l'occasion de
donner des précisions sur ces institutions dans les développements qui suivent.
67. La figure de la folie a cormu une mutation importante qui l'inscrit, à notre époque,
dans une justice plus tutélaire que punitive. Néanmoins, Foucault a démontré que quel que
soit le modèle de justice, rétributif ou réhabilitatif, l'Etat impose son intervention (punition ou
aide) à l'individu de manière autoritaire. La légitimité de ce pouvoir que se recormaît l'Etat est
sérieusement remise en cause par Foucault.
L'éclairage de la philosophie du droit et de la sociologie fait apparaître un paradoxe
dans les attentes de la société à l'heure d'aujourd'hui. D'un côté, se manifeste le souhait de se
départir d'une justice autoritaire qui impose ses décisions pour privilégier le dialogue et la
concertation. De l'autre, on assiste à une inflation législative et réglementaire ainsi qu'à une
judiciarisation croissante des conflits. Nous commenterons ces paradoxes dans le deuxième
titre relatif au droit belge.
Dans les sections qui suivent, nous esquissons les principales étapes historiques de la
construction législative d'un statut juridique spécifique au déficient mental.
Section 2 - Le statut pénal du déficient mental sous l'Ancien
Régime
68. Le statut réservé au déficient mental sous l'Ancien Régime doit être replacé dans le
contexte général décrit par Michel Foucault.
Avant la révolution française de 1789, l'ancien droit pénal se compose de nombreuses
lois éparses. Quant au système pénal de cette époque, J. J. Haus le qualifie d'arbitraire et de
barbare'^ ^ dans la mesure où lesjuges jouissent d'un pouvoir discrétionnaire considérable. Le
pouvoir fait quasi-aveuglément confiance à ses juges. En outre, il est même fait le procès au
cadavre, ce qui n'est pas peu significatif de l'emprise « despotique » de la justice à ce
moment !
L'Ancien Droit admet des cas d'irresponsabilité ou d'atténuation de la responsabilité,
que sont la démence, le bas âge et le sexe féminin. Le droit romain et le droit canonique
fournissent déjà des textes à cet égard donnant une base légale à l'irresponsabilité des
déments.
J. J. Haus, Principes généraux du droit pénal belge,GsrA, Librairie Générale de Ad. Hoste,l 879, t.
l^p. 58.
48
Comme l'écrit André Laingui, «Raisonnablement, l'irresponsabilité pénale des fous,
fondée sur l'absence de volonté, était aux yeux des docteurs, la juste compensation de
l'incapacité civile dont ils étaientfrappés
L'irresponsabilité pénale est perçue comme le corollaire du régime civil de l'incapacité
qui frappe les fous. Ces derniers ne peuvent répondre pénalement de leurs actes puisque la loi
les rend incapables de poser des actes juridiques. Une association s'opère ainsi entre les
registres civil et pénal de l'incapacité.
Deux raisons devaient expliquer ce statut. D'une part, un sentiment de compassion,
d'abord religieux, ensuite philanthropique, se manifestait à l'égard des fous qui vivaient dans
le rejet et la misère. D'autre part, l'idée que Dieu avait déjà infligé un châtiment aux fous
constituaitune justification supplémentaire à l'absence de peine.
Nous sommes éclairés par les travaux de J.-M. Carbasse qui résument clairement le
statut pénal du déficient mental délinquant au cours de l'Ancien Régime^ '^ : «Les insensés et
lesfurieux sont déclarés exempts de peine, dit Muyart de Vouglans, car ils sont déjà assez
punispar le malheur de leur état. En règle, l'accusé devait avoir commis son acte en état de
démence; toutefois, les juges tenaient aussi compte de la folie superveniens, survenant
postérieurement à l'acte criminel. Dans ce cas, ils interrompaient l'instruction —l'accusé ne
pouvantplus se défendre - ou bien, si lapeine était déjàprononcée, on renonçait à l'exécuter,
lafolie étant en elle-même une peine; Tiraqueau dit même :furiosus mortuo aequiparatur, le
fou est dans un état semblable à la mort. Cependant, pour mettre la société à l'abri de
nouveaux actes dommageables du furieux, les juges ordonnaient généralement qu'il fut
enfermé : « les insensés etforcenés sontexcusés, écritDamhoudère auXVIème siècle, mais il
les faut enferrer et lier étroitement en la prison ... afin qu'ils ne commettent plus le
semblable». Dans certains cas cependant le tribunal remettait l'insensé à sa famille qui
devait le surveiller « à peine d'en répondre, et de tous dommages et intérêts ». »
Nous pouvons dégager de cette conception de la folie sous l'Ancien Régime trois
caractéristiques qui ontmarqué l'évolution ultérieure du statut pénal du déficient mental.
Tout d'abord, l'exemption de peine est l'effet attaché à la démence, sans qu'il soit fait
expressément référence, à cette époque du moins, à une absence de « responsabilité ». Cette
approche est totalement distincte de la philosophie du « libre-arbitre ». Elle réside dans une
perception de la folie comme ime «punition» en soi, fondée sur une expérience à la fois
tragique et divine, renvoyant à l'idée de la mort et de la punitiondivine.
126 A. Laingui, La responsabilité pénale dans l'ancien droit, XVI-XVIIIème siècle, Paris, Librairie
générale de droitet dejurisprudence R. Pichonet R. Durand-Auzias, 1970 p. 173.
™ J.-M. Carbasse, Histoire du droitpénal et de la justice criminelle, Paris, P. U. F., 2000, pp. 225-
226. La seule exception à l'irresponsabilité pénale desfous portait surele crime delèse-majesté.
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Ensuite, la démence qui survient après les faits entraîne une interruption du procès ou de
l'exécution de la peine, selon le cas. Cette solution rejoint la notion de l'inaptitude à subir son
procès, justifiant la prise en compte de troubles mentaux survenus postérieurement aux faits
délictueux, face à un accusé qui n'est plus en état de se défendre ou que l'on considère
comme déjà suffisamment puni par la folie qui l'a atteint.
Enfin, l'enfermement des « insensés » ou leur remise à la famille sont dictés par la
préoccupation de protéger la société contre le risque de récidive. Une idée de défense sociale
est ainsi présente dès cette époque.
69. Il faut attendre 1780 pour voir, en France, un traité de droit pénal s'intéresser aux
« causes qui font cesser le crime ». C'est dans la dernière partie de la publication de Muyart
de Vouglans des Lois criminelles de la France dans leur ordre naturel, que l'auteur envisage
les délits commis parcas fortuit oupardes enfants et des insensés'^ ^.
Un glissement est subrepticement opéré entre la démence, qui jusque-là était prise en
considération au niveau de la peine, et la folie appréhendée en tant que cause qui fait cesser le
crime.
La réforme de la législation, réclamée avec force par l'opinion publique conduit plus
tard l'Assemblée constituante fi^ançaise à proclamer, comme principe fondamental de la
répression, la légalité des peines : «nul ne peut être puni qu'en vertu d'une loi établie et
promulguée antérieurement au délit et légalement appliquée ». Ce principe fut ensuite
consacré dans les constitutions de 1791 et de l'an III. Ce principe est d'une importance
cruciale pour notre sujet. Nous aurons l'occasion d'y consacrer des développements dans les
titres qui suivent.
Le Code pénal de la Monarchie constitutionnelle française du 25 septembre 1791 n'a
toutefois édicté aucun article sur l'irresponsabilité des déments. Les jurisconsultes se
conforment alors aux règles de l'Ancien Droit sur cette question. En fait, « ils laissaient aux
médecins le soin de diagnostiquer l'aliénation mentale particulière dont souffrait un accusé;
seul importait pour eux le résultat de « l'information de folie », c 'est-à-dire la conscience ou
l'inconscience de l'accusé »'^^.
70. Le Code pénal de 1810 est le premier à consacrer un (et un seul !) article à la folie. Il
s'agit de l'article 64 qui dispose : « Il n'y a ni crime, ni délit lorsque le prévenu était en état
de démence au temps de l'action ». La persoime était condamnée à une peine si le trouble
dont elle était atteinte n'était pas jugé suffisamment grave aux yeux du juge. Néanmoins, il en
était tenu compte au niveau de la peine, à titre de circonstance atténuante.
Ibidem, p. 221.
A. Laingui, La responsabilité pénale dans l'ancien droit, XVI-XVIIIème siècle, op. cit., p. 175.
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SelonAndré Laingui, « le légalisme du droitpénalfrançais a interdit à lajurisprudence
d'étendre la notion visée au textejusqu'à luifaire comprendre la simple arriération mentale
(...). Sur ce point, la codification n'a pas été heureuse. L'ancien droit criminel, au moins
dans les principes, pouvait étendre l'irresponsabilité pénale fondée sur la folie à ceux que
l'on nommera plus tard, singulièrement, les demi-fous
L'Ancien Droit pénal assimile à la démence des états jugés voisins de celle-ci, dont le
somnambulisme, l'ivresse et la surdi-mutité. Le somnambulisme est ressenti comme un état
second qui fait perdre tout contrôle sur la volonté et les impulsions. L'ivresse, pour autant
qu'elle soit complète, est plutôt considérée comme une cause d'excuse qui entraîne une
diminution de la peine. L'ivresse ne peut toutefois servir d'excuse à celui qui s'est enivré à
dessein dans le but de commettre le crime. Quant au rapprochement avec les sourds-muets,
celui-ci s'explique par la circonstance que ces personnes sont le plus souvent abandonnées à
elles-mêmes, sans instruction, sans éducation sur les valeurs du bien et du mal.
Les jurisconsultes de l'époque ajoutent aussi aux causes d'excuses, l'appartenance au
sexe féminin, en se fondant sur deux considérations : d'une part, « la faiblesse de leur esprit
ou de leur volonté », d'autre part « leur impuissance à supporter la rigueur de certaines
peines». Cette différence de traitement entre l'homme et la femme est heureusement
abandonnée par la suite. La seule distinction qui est maintenue encore aujourd'hui consiste en
la séparation des hommes et des femmes, par l'administration pénitentiaire, au niveau de
l'exécution des peines.
71. La réunion de la Belgique aux Provinces-Unies est consacrée par le traité de Vienne
de 1815, qui reconnaît implicitement l'application en Belgique des lois en vigueur en
Hollande, dont le Code pénal de 1810. La Hollande ayant gardé le Code pénal français
jusqu'en 1886, sous lapériode hollandaise^^^ c'est donc toujours le Code napoléonien de 1810
qui reste d'application.
Ce tableau rapidement brossé de l'Ancien Régime met en exergue toute une conception
de la « normalité » et de « l'anormalité » qu'a la société à ce moment de l'histoire.
72. Par ailleurs, c'est précisément au dix-huitième siècle qu'un mouvement s'est
développé en faveur de la liberté de choix du malade. Au siècle suivant, il fut submergé par
un courant de patemalisme^^^. Cette évolution a marqué l'essor des législations de santé
mentale en Europe. Nous y reviendrons dans les titres qui suivent, à propos des législations
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73. Après son indépendance du 4 octobre 1830, reconnue le 20 janvier ISSl par la
Conférence de Londres, la Belgique conserve la législation française en y apportant toutefois
plusieurs modifications. Après que de nombreux amendements aient été déposés à rencontre
du projet de Code pénal belge, le Code pénal belge est finalement sanctionné et promulgué
parle Roi le 8juin 186?'^ ^.
Il convient de signaler en outre une circulaire du ministre de la justice du 7 décembre
1834 qui ordonnait aux officiers du ministère public de faire transférer dans ime maison de
santé les détenus ou condamnés en état d'aliénation mentale. Cette circulaire s'appliquait
aussi aux accusés acquittés'^ '^ . N'y a-t-il pas làles prémices de laloi de défense sociale ...
Section 3-La coUocation des aliénés en application de la loi du 18
Juin 1850 sur le régime des aliénés, modifiée par ia loi du 28
décembre 1873
74. Michel Foucault a bien décrit le grand embarras du législateur de la fin du dix-
huitième siècle qui ne savait plus en quel point d'espace social situer la folie. Cet embarras
imprègne sans aucun doute la loi sur le régime des aliénés.
Il ressort de l'article 2 dela loi belge du 18 juin 1850 sur le régime des aliénés'^ ^ qu'est
considérée comme établissement d'aliénés, toute maison où l'aliéné est traité, même seul, par
une personne qui n'a avec lui aucun lien de parenté ou d'alliance ou qui n'a pas la qualité de
tuteur, de curateur ou d'administrateur provisoire.
Il est significatif de noter que l'ouverture d'un établissement pour aliénés est
subordonnée à l'autorisation du Gouvernement. Cette règle est d'ailleurs appliquée
rigoureusement par la jurisprudence belge. Ainsi dans un arrêt du 30 mars 1880, la Cour
d'appel de Gand décide que l'acceptation et le traitement, dans un hôpital réservé aux malades
sains d'esprit, d'un aliéné colloqué, «constitue le délit d'érection d'un établissement
d'aliénés sans autorisation du Gouvernement . Derrière le respect du prescrit légal
prévoyant l'autorisation du Gouvernement, ne se profile-t-il pas une manière profondément
discriminatoire de traiter les aliénés différemment des patients ordinaires ? Les premiers
n'auront droit aux mêmes soins que les seconds que pour autant que les pouvoirs publics aient
donné leur accord à l'ouverture d'un établissement pour aliénés ...
Robert Castel, dans xme présentation sur la condition sociale des malades mentaux,
souligne le contrôle totalitaire exercé dans les asiles : « (...) la découverte d'homologies





L'entrée en vigueur dudit Code a été fixée au 15 octobre 1867 par un arrêté royal du 8 juin 1867.
J. J. Haus, Principes généraux du droitpénal belge, op. cit., p. 523.
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techniques d'entraînement des militaires, les précautions de sécurité dans les prisons ou les
exercices de piété religieuse dans les couvents, fournit unfil conducteurpour dégager une
rationalité des comportements qui ne doit rien à leur signification manifeste ni aux
rationalisations de leurs porte-paroles. Les différentes institutions se laissent alors ordonner
selon un continuum objectifen tant qu'elles brodent des variations plus ou moins importantes
sur les thèmes communs de l'isolement et du contrôle totalitaire de l'individu Dans le
prolongement de cette réflexion, Erving Goffinan ajoute : « Le caractère essentiel des
institutions totalitairesest qu'elles appliquent à l'homme un traitement collectifconforme à un
système d'organisation bureaucratique qui prend en charge tous ses besoins, quelles que
soient en l'occurrence la nécessité ou l'efficacité de ce système
75. La loi du 18 juin 1850 a transféré au ministère public la compétence de faire
colloquer les aliénés mentaux, compétence qui précédemment était exercée par le
bourgmestre'^ ®. Par ailleurs, auparavant, les déments délinquants étaient traités de la même
manière que de simples malades mentaux. Cette situation était malsaine à deux niveaux.
D'une part, les déficients mentaux délinquants n'étaient pas bien accueillis dans les asiles
d'aliénés. D'autre part, les établissements pénitentiaires avaient ainsi sous leur garde des
détenus appartenant à des groupes très différents. S'est ainsi esquissé le besoin d'une
différenciation dans le régime réservé aux déficients mentaux délinquants. Cette ségrégation
s'est fondée sur un double critère réunissant à la fois la « folie » au sens large et le
comportement social perturbateur donnant lieu à la délinquance '^*®.
76. Une distinction a ainsi été introduite dans la loi du 18 juin 1850 sur le régime des
aliénés entre les aliénés criminels condamnés ou renvoyés des poursuites (article 12), et les
aliénés ordinaires (article 7). Ils sont placés dans des établissements différents. Les déficients
mentaux inculpés ou condamnés ne pouvaient pas être mélangés avec les autres. Les
personnes acquittées étaient quant à elles considérées comme de simples malades mentaux.
Un « tri sélectif» s'opère ainsi dans l'enferment des fous, entre les délinquants et les autres.
Il a aussi été prévu, dans la loi du 18 juin 1850, que la collocation aurait lieu
uniquement dans les établissements avec lesquels l'autorité avait conclu un accord'''^
E. Gof&ian, Asiles. Etudes sur la condition sociale des malades mentaux et autres reclus, Paris,
éd. De Minuit, 1968, p. 8.
Ibidem, p. 48
Le bourgmestre avait comme mission de protéger les habitants de sa commune contre le danger
pouvant résulter de ce groupe de personnes.
Voy. M. van de Kerchove, « Des mesures répressives aux mesures de sûreté et de protection.
Réflexionssur le pouvoirmystificateur du langage», R. D. P. C., 1976-77, pp. 245-279.
En vertu de l'article 12 de la loi du 18 juin 1850, « Le gouverneur traitera avec un établissement
pour leplacement desprévenus, accusés, condamnés ou des individus renvoyés despoursuites, qui
seraient reconnus en état d'aliénation mentale. Ceux-ci y seront transférés sur la réquisition du
ministère public compétent près la cour ou le tribunalsaisi de la poursuite ou dont émane l'arrêt
ou lejugement (...) «. L'article 12 est remplacé dans la loi du 28 décembre 1873 par la disposition
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En vertu de la loi du 18 juin 1850 sur le régime des aliénés, inspirée de la loi française
du 30 juin 1838, l'admission dans les établissements d'aliénés a lieu dans les cas suivants :
• sur une demande écrite d'admission du tuteur d'un interdit, accompagnée de la
délibération du conseil de famille (ou, à défaut d'interdiction prononcée, sur la demande
de l'administrateur provisoire),
• sur une demande d'admission de l'autorité locale,
• en vertu d'un arrêté de collocation pris par l'autorité locale compétente,
• en exécution d'un réquisitoire du ministère public,
• sur une demande d'admission de toute persoime intéressée indiquant la nature des
relations et, le cas échéant, le degré de parenté ou d'alliance qui existe entre elle et
l'aliéné (demande revêtue du visa du bourgmestre de la commune où l'aliéné se trouve),
• en vertu d'un arrêté de la députation permanente du conseil provincial.
S'il y a urgence, l'arrêté de collocation pouvait être pris par le gouverneur seul. Il devait
toutefois être soumis à la députation permanente lors de sa première réunion.
A l'exception de la demande formulée par le tuteur d'im interdit ou l'administrateur
provisoire, toutes les autres demandes doivent être accompagnées d'un certificat médical
datant de moins de quinze jours constatant l'état mental de la personne à placer et indiquant
les particularités de la maladie.
Les frais d'entretien des aliénés sont à la charge des personnes placées, en ce qui
concerne les aliénés non indigents.
77. La libération des aliénés relève de la compétence du médecin de l'établissement sauf
opposition devant la députation permanente du conseil de la province dans laquelle
l'établissement est situé. Le rôle confié aux médecins par le législateur était ainsi
particulièrement important puisqu'il leur appartenait de décider de la sortie des aliénés. La
personne déclarée guérie par le médecin de l'établissement est mise en liberté sur l'ordre du
bourgmestre de la commune. Cependant, le mineur, l'interdit, ou celui dont l'interdiction est
provoquée ne sont remis qu'à la personne sous l'autorité de laquelle ils sont placés par la loi.
Quant aux prévenus, accusés ou condamnés, ils sont mis à la disposition du fonctionnaire qui
a donné l'ordre d'admission.
Avant même que le médecin de l'établissement ait déclaré la guérison, toute personne
retenue dans un établissement d'aliénés pouvait toujours en être retirée par ceux qui l'y
avaient placée, sauf les cas de minorité ou d'interdiction. Par ailleurs, toute personne non
interdite, retenue dans un établissement d'aliénés, ou toute personne intéressée, pouvait, à
privé, pour le placement des prévenus, accusés ou condamnés qui seraient reconnus en état
d'aliénation mentale. Ceux-ci y seront transférés sur la réquisition de l'officier du ministère public
compétent près la cour ou le tribunal saisi de la poursuite ou dont émane l'arrêt ou le jugement
(...)».
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quelque moment que ce soit, se pourvoir devant le président du tribunal du lieu de la situation
de l'établissement, qui, après les vérifications nécessaires, ordoimera, s'il y a lieu, la sortie
immédiate.
Plus tard, la loi du 9 avril 1930 à l'égard des anormamc et des délinquants d'habitude a
retiré au ministère public le pouvoir de provoquer la collocation dans un asile d'aliénés des
inculpés et de condamnés en état de démence.
78. La collocation dans un établissement d'aliénés, en vertu des lois des 18 juin 1850, et
28 décembre 1873 sur le régime des aliénés, constitue xme mesure administrative. Elle a été
qualifiée à la fois d'isolement médical et de mesure administrativo-politique de
séquestration''^ ^.
Les établissements d'aliénés, censés prodiguer aux malades les soins que nécessite leur
état, sont en réalité placés sous la surveillance du gouvernement. Les arguments avancés pour
justifier une telle surveillance sont le souci de lutter contre toute spéculation intéressée et les
atteintes portées à la liberté individuelle''*^. Ils ne nous paraissent pas suffisamment
convaincants pour légitimer un rôle aussi attentatoire aux libertés fondamentales confié à
l'Exécutif"^.
Selon le psychiatre Paul Sivadon, la loi belge de 1850 consacre l'usage de considérer
systématiquement le malade mental comme un incapable dont les comportements
imprévisibles peuvent être dangereux. Il poursuit ; « la loi sur les aliénés définit ainsi une
catégorie spéciale de citoyens qui, dufait de la maladie, ont un statut particulier : ce sont les
aliénés
Il ressort d'un rapport belge sur la situation des asiles d'aliénés del892 àl911 une nette
réduction de l'emploi des mesures de contrainte par rapport aux pratiques antérieures : «A
l'avenir, toute espèce de ligotement est interdit quand l'aliéné n'est mis en chambre ou en
cellule que par une mesure de punition ou de préservation. Il n'est plus permis d'y avoir
recours que lorsque tous les autres moyens ont échoué ou sont reconnus impraticables. La
cellule simple ou matelassée combinée à la rigueur avec la ceinture deforce et les entraves
auxpieds suffit (...) hors les cas absolumentexceptionnels, à répondre à toutes les exigences
médicales. Mais depuis 1897, un pas énorme a étéfait; de punition infligée aux malades, il
n'est plus question, et si nous ne sommes pas encore arrivés au no restraint absolu, vers
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jadis n'est plus qu'un souvenir, et que les moyens de contrainte sont réduits à l'état
d'exception. Certains de nos asiles se font même une gloire de les avoir radicalement
supprimés De grands progrès restaient encore à faire au niveau de la protection de la
personne des malades mentaux. Il a fallu attendre le 26 juin 1990 pour qu'une nouvelle
législation remplace l'ancienne collocation par d'autres mesures, censées être plus
respectueuses des droits fondamentaux de la personne humaine.
Section 4- Le déficient mental te! qu'il est perçu par ia doctrine
qui commente ie Codepénalbelge
79. Avant d'examiner la doctrine qui commente le Code pénal belge, il y a lieu de
s'interroger sur les conceptions de la folie qui se dégagent des dispositions dudit Code, telles
qu'elles y sont expressément formulées. A cet égard, il est singulier de constater que le Code
pénal belge de 1867 avait prévu deux contraventions, l'une de deuxième classe, l'autre de
troisième classe, lesquelles assimilaient la divagation des fous ou furieux à celle des animaux
malfaisants ou féroces. Cette illustration témoigne d'une perception d'animalité dans la folie,
bien décrite par Michel Foucault, en même temps que du souci d'assurer à tout prix l'ordre
public. Il aura fallu attendre la loi du 2 août 2002 modifiant les articles 556 et 559 du Code
pénal pour que cette assimilation soit enfin abrogée '^^ '.
80. Le Code pénal belge de 1867, se ralliant à une conception de la responsabilité pénale
fondée sur le libre-arbitre, a consacré, dans son Livre premier, une seule disposition aux
déficients mentaux. L'article 71 dispose qu'il n'y a pas d'infi-action lorsque l'accusé ou le
prévenu était en état de démence au moment du fait, ou lorsqu'il a été contraint par une force
à laquelle il n'a pu résister.
Le législateur n'a pas défini la notion de démence. SelonNypels, le législateur du Code
pénal n'avait pas voulu empiéter sur le domaine de la théorie et de l'application des textes, en
définissant le terme ou en indiquant les variétés que la pratique révèle dans l'état de
démence '^*^. Cette préoccupation du législateur, de laisser une large appréciation de l'état
mental, se comprend au demeurant fort bien.
81. L'expression utilisée par le législateur « il n'y a pas d'infraction », est très ambiguë
dans la mesure où elle pourrait laisser à penser que la démence fait disparaître l'infi-action
alors qu'en réalité elle constitue, pour l'agent, une cause de non imputabilité morale du fait,
lequel réunit les conditions matérielles de l'infraction. Elle est générale en ce sens qu'elle
s'applique pour toutes les infractions, qu'il s'agisse d'une contravention, d'un délit ou d'un
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82. Les Principes généraux de J. J. Haus '^'® constituent une référence privilégiée afin
d'appréhender la manière selon laquelle le législateur de 1867 a envisagé l'irresponsabilité
pénale des « fous ».
Nous avons vérifié auprès de Nypels lui même s'il était pertinent de se référer à Haus
pour mieux cerner la pensée du législateur, notamment à propos de la perception de la
démence^^" Nous avons trouvé une réponse positive dans ces propos, soulignant la grande
valeur des Principes généraux de Haus : «A la rigueur, les rapports de M. Haus ne sontpas
des documents parlementaires. Cependant, il nefaut pas perdre de vue que le gouvernement
les a soumis à la chambre en même temps que le texte du projet, dont ils font partie
intégrante. Quoi qu'il en soit de cette question de nom, la grande valeurde ces rapports, pour
l'étude et l'intelligence du code, ne saurait être contestée, etje n'aipu avoirunseul instant la
pensée de nepas les comprendre dans ce livre
D'emblée, nous remarquons, en lisant J. J. Haus, que les auteurs du Code pénal ont mis
l'accent sur les facultés cognitives de l'individu, estimant que les perturbations de son
intelligence pouvaient entraîner son irresponsabilité pénale. En revanche, nous ne trouvons
pas, dans les Principes généraux, de référence- expresse aux facultés « volitives » de la
personne, c'est-à-dire à sa capacité de se contrôler au moment de l'acte. Ce n'est que de
manière générale que J. J. Haus rappelle que « l'intelligence et la liberté de l'agent sont les
conditions sans lesquelles la culpabilité ne peut se concevoir », tout en ajoutant qu'il faut
encore pour être coupable que l'on puisse reprocher à l'agentune intention criminelle ouune
répréhensible négligence^^^.
Trousse, dans les Principes généraux du droitpénal positif belge, énumère les causes
pathologiques de non imputabilité qui ont trait à l'altération des facultés mentales par des
troubles psychiques ou physiques'^ ^. Il définit la démence comme une «aliénation mentale
profonde qui enlève la plénitude de l'intelligence et la pleine possession de la volonté »'^ '^ . En
cela, ellesupprime les éléments essentiels de la responsabilité pénale.
L'intelligence est définie dans les Principes généraux deJ. J. Haus comme la faculté de
l'âme dedistinguer entre lebien et lemal. Elle est une condition essentielle dela culpabilité.
83. J. J. Haus regroupe lesperturbations de l'intelligence sous quatre classifications, que
nous détaillerons dans les paragraphes qui suivent :
• les maladies mentales
J. J. Haus,Principesgénérauxdu droitpénal belge, op. cit., p. 517et s.
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• la manie partielle
• la manie passagère
• la manie intermittente
84. Les maladies mentales sont définies par l'auteur des Principes généraux comme les
altérations des organes de l'intelligence, les affections organiques qui suppriment ou
suspendent l'exercice des facultés intellectuelles.
J. J. Haus expose que le terme démence utilisé par le législateur à l'article 71 du Code
pénal comprend toutes les maladies mentales dont la science distingue trois formes
principales : l'idiotisme, la démence proprement dite et la manie avec délire.
L'idiotisme trouve sa cause dans une conformation vicieuse des organes du cerveau,
<, laquelle a empêché ou arrêté le développement des facultés intellectuelles. Il s'agit dès lors
d'une cause congénitale. L'idiotisme complet doit nécessairement exclure l'imputabilité
pénale.
La démence proprement dite, ou encore l'anéantissement des facultés de l'esprit, se
rencontre lorsque les organes de l'intelligence ont perdu l'énergie et la force nécessaires pour
remplir leurs fonctions. La cause de la démence est donc accidentelle.
Quant à la manie avec délire, encore nommée « fureur », elle consiste dans une
exaltation morbide des facultés mentales, par suite de laquelle les illusions, prises pour des
réalités, dominent l'intelligence et la volonté de l'agent.
A côté du délire général présent dans la fureur, coexistent des manies partielles,
passagères et intermittentes.
85. La manie partielle se rencontre chez un sujet qui paraît sain d'esprit lorsqu'il n'est
pas sous l'emprise de l'idée fixe qui le hante. Le délire se concentre ici sur un seul point mais
dès que la folie partielle est constatée, l'agent doit être acquitté. J. J. Haus ajoute d'ailleurs
que la manie partielle doit avoir pour effet d'écarter toute imputabilité, lors même qu'il ne
serait pas possible d'expliquer le crime par l'idée exclusive qui domine le malade.
86. Quant à la manie passagère, elle se manifeste lorsque les facultés intellectuelles sont
momentanément ébranlées. La manie passagère disparaît avec la cause qui l'a produite (par
exemple une maladie corporelle ou l'épilepsie). La personne qui a commis une infi-action dans
un pareil moment est également exempte de culpabilité.
87. Enfin, la manie intermittente concerne un délire périodique. Au cours des intervalles
de lucidité, la manie, bien qu'elle subsiste encore, ne se manifeste pas par des signes
extérieurs et sensibles. Selon J. J. Haus, une infraction commise dans cet intervalle lucide
n'est pas imputable à l'agent puisque la manie continue d'exercer son influence sur les
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déterminations du maniaque. De plus, il serait difficile d'exclure que le crime n'a pas été
commis lors d'un retour d'un accès de folie.
88. L'appréciation de l'état de démence au sens large relève des juridictions
d'instruction et de jugement. Le juge pénal est ici entièrement autonome pour décider si
l'agent est ou non responsable pénalement de ses actes. Les décisions émanant du juge civil
(par exemple une mise sous statut d'interdiction) sont sans influence sur son appréciation.
D'ailleurs, poursuit J. J. Haus, « le prévenu ou l'accusé, incapable de gérer ses affaires, peut
avoir toute l'intelligence nécessaire pour comprendre la nature d'un fait dont les simples
notions de la morale relèvent de la criminalité Nous y reviendrons lorsque nous
examinerons, sous notre deuxième titre, les autorités compétentes pour décider de
l'irresponsabilité pénale.
Si l'aliénation mentale surgit après la condamnation, l'exécution des peines
« corporelles » (dont l'emprisonnement) doit être suspendue. Dans ce cas, l'exécution des
peines pécuniaires sur les biens du condamné doit toutefois être poursuivie.
89. J. J. Haus énonce ensuite des causes qui, sans constituer des maladies mentales,
suspendent momentanément l'exercice des facultés intellectuelles : la véhémence des
passions, la torpeur somnolente et le somnambulisme, l'ivresse. Pour ces situations, l'agent
sera exonéré de sa responsabilité pénale pour autant qu'une faute dans son chef ne soit pas à
l'origine de l'état dans lequel il s'est trouvé. Le mal causé à autrui lors de ces égarements
momentanés de l'esprit n'est imputable à son auteur que lorsque ce dernier a pu le prévoir.
Il ressort des Novelles que les troubles psychiques momentanés, qui se produisent au
moment de la perpétration de l'infraction, sont une cause de non imputabilité, entraînant
l'acquittement de l'inculpé, pour autant qu'ils aient aboli son intelligence ou sa volonté^^®.
90. Nous constatons que la démence visée à l'article 71 du Code pénal revêt, aux yeux
des auteurs du Code, une conception beaucoup plus large qu'en médecine^^^.
Ce fossé existant entre les terminologies juridique et médicale, que nous avons déjà
observé à propos du concept même de responsabilité, comporte des effets négatifs qui se font
parfois cruellement ressentir au niveau de l'expertise psychiatrique judiciaire. Songeons au
cas où le diagnostic de démence est posé par un médecin, au début du processus, alors même




J. J. Haus, Principes généraux du droit pénal belge, op. cit., p. 522.
P. E. Trousse,Les principes généraux du droit pénal positif belge. Les Novelles, Droit pénal, op.
cit., p. 389.
P. L. Bodson, Manuel de droit pénal, Liège, Faculté de Droit, d'Economie et de Sciences sociales,
1986, p. 374; . M. Kom, Les psychiatres experts en justice pénale, op. cit., p. 44 (« Le terme ne
doit pas être pris dans son sens médical restreint, caractérisé par, l'affaiblissement progressif et
irréversible de l'ensemble des activités psychiques du sujet, mais s'entendre plutôt dans son
acceptation générale et vulgaire »).
Titre T' - L'évolution du statut juridique ... 59
situation, c'est uniquement à la condition que l'état de détérioration mentale sévère soit arrivé
à son terme que la démence est élisive de responsabilité pénale, en application de l'article 71
du Code pénal.
91. Sous le régime du Code pénal de 1867, les maladies mentales qui diminuaient, sans
l'ôter, la liberté de l'auteur de l'infraction pouvaient constituer des circonstances atténuantes
1 ^8
entraînant une diminution de responsabilité . Par ailleurs, la non application aux anormaux
mentaux de l'article 71 du Code pénal avait comme conséquence que moins l'auteur des faits
pouvait se contrôler, plus courte était la peine, alors que la société était cependant davantage
menacée.
Aucune mesure de protection n'assortit l'irresponsabilité pénale du dément qui sort ainsi
purement et simplement du champ pénal. En application de la loi du 28 décembre 1873, le
procureur du Roi peut requérir la collocation dans un établissement d'aliénés. Il ne s'agit
toutefois que d'une mesure administrative.
Nous aurons l'occasion de revenir plus longuement sur la doctrine francophone et
néerlandophone commentant le Code pénal.
Section 5-Le déficient mental te! qu'il estperçupar le mouvement
de défense sociale
§ 1er - La doctrine de la défense sociale
92. Des courants de pensée ont succédé aux travaux de Lombroso et Ferri en Italie^^^,
pour donner naissance au mouvement de défense sociale, dont les porte-parole les plus
reconnus ftirent Adolphe Prins en Belgique et Marc Ancel en France.
Afin de mieux commenter de manière approfondie le statut actuel du déficient mental
auteur de dommages, nous avons développé la doctrine de la défense sociale selon Prins et
Ancel.
A. La doctrine de la défense sociale selon Adolphe Prins
93. Adolphe Prins est à l'origine du mouvement de défense sociale en Belgique, parti
d'un constat d'échec des efforts accomplis pour faire reculer la criminalité. Ce projet de
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défense sociale est en étroite relation avec l'histoire sociale, politique, économique et
culturelle du pays^®°.
L'œuvre de Prins développe avec clarté les objectifs du mouvement défense sociale et le
mouvement de réforme que cette doctrine fonde'®^
C'est en ces termes que Prins commente la transformation opérée par la défense
sociale : « Le droit pénal classique isole le coupable de ce qui l'environne et analyse surtout
sa volonté au moment où il a commis l'infraction. Le droit pénal nouveau envisage des êtres
sociaux qui ont des devoirs envers la communauté, et il voit surtout dans le criminel
l'individu qui porte atteinte à l'ordre social
94. Prins a voulu montrer la différence fondamentale entre la conception classique de la
peine, selon laquelle l'individu est puni parce qu'il est responsable et la conception de la
défense sociale. Cette dernière se conçoit parfois indépendamment de la responsabilité mais
elle prend toujours en compte l'état psychique de l'individu'^ ^.
Prins a vivement critiqué la création artificielle et simpliste de la figure de « l'homme
normal » sur laquelle repose la doctrine de la responsabilité : « Et même en supposant qu 'il
fût possible de tenter une essai de généralisation, ce que l'on rencontrait le plus souvent, ce
serait non l'homme normal, mais l'homme anormal. Depuis celui qui n'aime pas à être
conforme, depuis l'irrégulier, l'excentrique, l'indiscipliné, le bohème, le vagabond chercheur
d'aventures jusqu'à l'insuffisant mental et moral, jusqu'au maniaque, jusqu'à l'aliéné ou à
l'idiot profond, il y a des degrés infinis d'états incomplets ou défectueux dont la moyenne ne
donne nullement un homme normal
Il existe une échelle d'imperceptibles gradations entre la plénitude de l'équilibre
intellectuel et la démence. Il n'y a dès lors pas de frontière bien nette entre le délinquant
normal responsable etpunissable, et les autres'^ ^.
Dans le prolongement de cette critique de l'homme dit « normal », nous ferons part de
quelques-unes de nos réflexions sur l'anthropologie de la maladie mentale dans notre partie
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95. Le système de défense sociale se singularise en ce qu'il considère l'auteur d'une
atteinte à l'ordre public pour ce qu'il a fait individuellement mais aussi pour ce qu'il est
socialement.
Prins distingue trois classes de criminels : les « normaux », auteurs de crimes dus à la
passion, d'infractions dues à la misère ou de délits légers non accumulés, qui ne témoignent
pas d'un véritable état dangereux; les « défectueux », individus témoignant d'une « infériorité
mentale et morale », chez qui l'état dangereux est fréquent; les « aliénés criminels », qui
présentent presque toujours les caractères de l'état dangereux^^®.
Prins explique que la défense sociale n'est plus de la répression mais bien de la
protection et de l'assistance. Il développe sa pensée comme suit : « En général, le danger
social résulte de la criminalité. Néanmoins, on peut le concevoir avant le crime et
indépendamment du crime. Dés dégénérés, des insuffisants, des incomplets, des épileptiques,
des anormaux profonds dévoilent qu'ils sont dangereux quand ils sont devenus criminels.
Mais même quand ils restent en dehors de la criminalité, ils sont encore une menace pour
eux-mêmes et pour autrui, puisque livrés à leurs seules forces, ils sont incapables d'une vie
régulière, et ils deviennent d'autant plus inquiétants qu'ils sont plus jeunes et plus
abandonnés »^^^.
96. La notion de l'état dangereux du délinquant fait ainsi son apparition dans la doctrine
de défense sociale. L'attention se déplace de la sorte de l'acte poursuivi au danger que
représente le délinquant poxu" la société. Prins estime que la défense de la société ne peut être
considérée comme assurée «par cela seul que lajusticepénale punit les délinquants normaux
tandis que l'autorité administrativefait colloquer les malades »^^^.
C'est de manière très tranchée, voire radicale, que Prins parle des délinquants
« défectueux » qu'il distingue des aliénés : « Les inférieurs mentaux ou moraux se
caractérisent au point de vuephysiologique par des troubles sensoriels, par l'altération des
centres nerveux; au point de vue moral par l'impulsivité, par l'absence de contrôle sur eux-
mêmes. Leur état dangereux résulte de ce qu 'ils ne sont pas influencéspar les motifs d'action
qui ont de l'influence sur nous. Leur pouvoir de raisonner est si réduit, que les normes de la
vie sociale n 'ont aucune prise sur eux, et leur faculté de vouloir est tellement entamée que
livrés à eux-mêmes, ils sont incapables de mener une conduite régulière Il ajoute
ensuite : « les défectueux deviennent dangereux pour eux-mêmes et pour autrui, quand leur
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empoisonnée et la souillure des bas-fonds, les risques de la misère et de l'abandon viennent
s'ajouter aux risques de là dégénérescence |
I
Philippe Mary s'exprime quant à lui en termes plus nuancés à propos de l'état
dangereux des « défectueux ». Il reconnaît d'abord que certains « défectueux », placés dans
des conditions spéciales de protection et d'éducation, sont capables de progrès. D'autres, en
revanche, anormaux profonds, en sont totalement incapables. La répercussion de ce
phénomène sur ledéveloppement de lacriminalité se manifeste dans les bas-fonds sociaux, là
où s'ajoute àl'insuffisance des «défectueux »celle de leur milieu'^ \
97. Prins a rencontré l'objection selon laquelle les conséquences de la défense sociale
sont davantage préjudiciables à l'individu dont la liberté estplus menacée qu'auparavant. Il y
répond que «l'exécution d'une sentence indéterminée ou même d'une condamnation à une
très longue détention basée sur l'état dangereux ou défectueux d'un délinquant, nese conçoit
pas sans l'intervention de commissions ou de collèges de surveillance, chargés de s occuper
avec continuité des conséquences de la détention, des conditions régulières, desa réalisation,
de la légitimité de son maintien ou de la possibilité d'y mettre un terme »^^^. Il est intéressant
d'en déduire que, dès l'amorce du mouvement de défense sociale en Belgique, l'ii^stauration
decommissions compétentes pour contrôler la régularité de la détention etdeson maintien est
perçue comme le corollaire indispensable à l'adoption d'unemesure d'internement, i
I
Par ailleurs, il est surprenant de relever quePrins considère la loi belge de 1873 sur les
aliénés comme un modèle à suivre parce que, malgré ses lacunes, elle a au moins organisé
avec rigueur la surveillance des asiles. Il prône ainsi de transposer dans le statut pénal des
déficients mentaux délinquants des dispositions relatives exclusivement au statut civil des
aliénés : « Ces dispositions ont leur place dans ledomaine qui nous occupe et doivent y être
transportées afin que si laprivation de la liberté seprolonge, l'incertitude sursa durée soit
compensée par la certitude qu 'inspirent les autorites compétentes sur la légitimité de son
maintien »^^^ Cette considération tend à établir que, derrière des statuts qui se présentent de
façon bien distincte, cesont des conceptions similaires qui orientent lamanière de prendre en
charge les déficients mentaux, qu'ils soient délinquants ou non. Le contrôle assuré par le
pouvoir exécutif est aussi bien présent dans lesdeux régimes.
i
98. Comme le commente Françoise Tulkens dans son analyse de la défense sociale à
travers l'œuvre d'Adolphe Prins, «La notion de l'étatde dangerjointe au désir de défense de
la société conduit à l'idée de ségrégation, la défense sociale exigeant la mise hors d état de
nuire de l'individu dangereux (internement à vie, mesure de. sûreté). Le moyen de la
™ Ibidem, p. 147.
Ph. Mary, « Adolphe Prins oula légitime défense sociale »,R. D.P. C, 1990, p. 23.
A.Prins, Ladéfense sociale et les transformations dudroitpénal, op. c/r., pp. 138-1391
Ibidem,^. U9.
Titre T' - L'évolution du statut juridique ... 63
politique ? Classer, répartir, trier Cette réflexion nous amènera à aborder, dans notre
troisième chapitre, les enjeux classificatoires de la nosographie médicale.
B. La doctrine de la défense sociale selon Marc Ancel
99. En France, Marc Ancel reconnaît à Adolphe Prins le mérite d'être le premier à
formuler une doctrine autonome de la défense sociale. Il émet toutefois un avis critique sur la
doctrine de la défense sociale telle qu'elle s'exprime dans l'œuvre de Prins, qu'il estime rester
très sensible à la pitié sociale : « Prins voudrait que, par la défense sociale, fût mieux assurée
la protection des pauvres, des humbles et des malheureux, que la Société actuelle laisse sans
défense et qu'elle livre aux criminels endurcis quand elle ne les prédispose pas à devenir eux-
mêmes des criminels. Mais, ici encore, cette protection des humbles, c'est-à-dire de certains
individus, n'est logiquement envisagée que comme la protection d'un groupe social qui doit
s'exercer et se réaliser par des moyens vigoureux de défense collective. L'idée dominante de
cette première doctrine est donc peut-être en définitive celle de la ségrégation des délinquants
dangereux en vue de leur soumission à un régime de rigueur
Quant à lui, Ancel est l'auteur d'un ouvrage intitulé « La défense sociale nouvelle ». Il
recherche les origines et retrace les différentes étapes de la défense sociale. Il situe sur le plan
de la politique criminelle la défense sociale nouvelle, née d'un large mouvement d'idées.
100. C'est en ces termes que Ancel synthétise l'évolution du concept de défense sociale :
« En résumé, on peut dire que l'expression a d'abord été employée dans l'Ancien Droit et
surtout à l'époque du droit classique, comme référence à la protection que la peine devait
assurer à la Société, soit par l'expiation, soit par l'intimidation collective. Puis, (...) elle a
pris, avec les Positivistes, une signification plus technique : cette protection, devenue le but
essentiel du système pénal, devait être recherchée en dehors de toute préoccupation purement
rétributive, et en tout cas par des moyens nouveaux. L'Union internationale de droit pénal et
les systèmes éclectiques du début du XXème siècle, (...) ont apporté un contenu nouveau à
cette notion, appelée désormais à une fonction de prévention mieux dégagée. Il suffira alors
de confronter l'idée de prévention spéciale à celle de protection individuelle et collective et de
systématiser la fonction sociale que l'on entend assigner à la défense sociale pour en faire
apparaître clairement la signification moderne
En guise d'illustration des idées de la défense sociale dans l'Ancien droit pénal de
l'Europe, Ancel cite l'article 176 de la Caroline de Charles Quint (Constitutio criminalis
Carolina) de 1532 : « cette disposition prévoyait que, lorsqu'un individu aurait manqué à sa
caution, ou après un premier crime, menacerait d'en commettre un second, le juge qui
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Prins, La défense sociale et les transformations du droit pénal, op. cit., p. XX.
M. Ancel, La défense sociale nouvelle, Paris, Cujas, 1966, p. 98.
Ibidem, p. 39.
64
pourrait, «par mesure de précaution contre le malheur et le dommage qu'on peut en
attendre», ordonner sa détention dans une prison jusqu'à ce que le détenu eût fourni une
177
caution ou donné une assurance suffisante » .
101. L'auteur dégage les idées qu'évoque le concept de défense sociale, les alignant dans
178
un ordrehistorique selon une gradationascendante
La défense sociale suppose d'abord uneconception générale du système « anticriminel »
qui cherche à protéger la société contre lesentreprises criminelles;
La défense sociale entend réaliser cette protection grâce à un ensemble de mesures
« extra-pénales », destinées à neutraliser le délinquant, soit par élimination oupar ségrégation,
soit par l'application de méthodes curatives ou éducatives;
La défense sociale aboutit à promouvoir une politique criminelle qui tend à une action
systématique de resocialisation grâce à un système de «prévention du crime et de traitement
des délinquants »;
Cette action de resocialisation implique une humanisation croissante du droit pénal qui
cherchera à restituer à l'individu à la fois le sens de sa responsabilité personnelle et le sens des
valeurs humaines. Pareille conception vise à assurer le respect des droits de l'homme ainsi
qu'àgarantir le principe de légalité et de régularité du procès pénal; |
I
L'humanisation recherchée n'estpas de caractère seulement humanitaire ou sentimental;
elle se fonde sur l'étude, par les sciences criminelles, du fait criminel et de la personnalité du
délinquant; elle s'inspire de l'empirisme scientifique mais se considère enmême temps comme
un art;
Elle s'appuie surune philosophie politique aboutissant a un individualisme social.
102. Ancel explique qu'il n'a étépossible de développer une théorie de la défense sociale
qu'après la révolte positiviste. Les positivistes assignent à la justice pénale une fpnction de
protection de la société contre le crime, appelant ainsi à une législation qui réservej une large
place à la prévention du crime.
I
Jusqu'à la guerre de 1914, c'est dans la doctrine seule que se dégagent le concept de
« défense sociale » et la notion de « mesure de sûreté ». Pendant la période suivantp, celle de
l'entre-deux guerres, l'expression «défense sociale» reçoit un sens technique précis qui
renvoie à un système particulier et limité de mesures de sûreté applicables aux anormaux et
Ibidem, p. 45.
™ Ibidem, pp.37-38.
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aux multirécidivistes. La défense sociale quitte alors le domaine de la théorie pour entrer dans
celui des lois positives, la loi belge du 9 avril 1930 en constitue une illustration.
Ancel poursuit la description de la défense sociale à cette période : « Pour être complet,
il faudrait tenir compte aussi, à la même époque et à la veille de la dernière guerre, du
mouvement de prophylaxie criminelle. Ce mouvement a repris certaines des idées
développéespar les premières théories de la défense sociale, notamment la notion de mesures
de sûreté, la classification des délinquants et la nécessité des annexes psychiatriques. Il a,
d'autre part, préfiguré déjà les théories nouvelles de la défense sociale telles qu'elles devaient
se développer après la deuxième guerre mondiale en insistant sur les idées d'assistance
éducative et sur l'organisation d'une prévention fondée sur une étude plus complète de la
personnalité du délinquant, tout en s'affirmant très soucieux du respect de la personne
humaine
103. A la suite du retour offensif brutal des idées de châtiment et d'intimidation qui
imprime au droit pénal une cormotation autoritaire, surgit la défense sociale moderne. «(.... )
les excès du totalitarisme, particulièrement du totalitarisme hitlérien, devaient provoquer
fatalement, dès 1945, et spécialement dans l'Europe continentale, alors libérée, une réaction
très vive contre le mépris dont le droit pénal autoritaire avait fait preuve à l'égard de la
personne humaine et des garanties de la liberté individuelle. On comprit alors pourquoi les
régimes autoritaires avaient naturellement marqué une hostilité résolue aux principes de la
défense sociale et comment, pour en revenir aia idées les plus primitives du châtiment et du
talion, ils avaient combattu la notion de rééducation et même celle de protection sociale
fondées sur la mise en vigueur de mesures de caractère non punitif. Ce mouvement de retour
au passé avait été presque général et s'était manifesté dans tout pays qui, en voie de
réorganisation politique ou de transformation révolutionnaire, rejetait les structures et les
procédés du libéralisme (...). La période du droit pénal autoritaire a donc marqué un recul
des idées de la défense sociale, mais cette opposition a été en définitive profitable au destin
ultime de ces idées; car la révolte de la conscience humaine, qui a suivi la fin de la dernière
guerre, était inspirée d'abord par une réaction contre cette méconnaissance de la dignité de
180la personne humaine caractéristique du totalitarisme » .
C'est dans ce climat de l'après-guerre que naît ce nouveau mouvement de défense
sociale qui conduit à envisager le problème criminel comme un problème social, sur le plan
national, mais aussi international. Deux éléments marquent la défense sociale à ce moment.
D'une part, la défense sociale se rapproche des sciences criminologiques et pénitentiaires,





Une doctrine nouvelle de la défense sociale se manifeste ensuite, qui cherche à s'insérer
dans le droit pénal existant en vue de le transformer, en lui conservant toutefois sa valeur
d'expression de « l'Etat de droit » et en ne cherchant pas à le supprimer. Les partisans de la
doctrine néo-classique ont tenté de comprendre et discuter une doctrine qui créait des liens
nouveaux entre le droit pénal et la criminologie et donnait à la réaction sociale contre le crime
une portée humaine plus complète.
§ 2 - La loi belge du 9 avril 1930 de défense sociale à l'égard des anormaux
et des délinquants d'habitude^^^
104. Commele Code pénal ne prévoyaitaucunemesure à l'égard des déments dangereux
pour la société, la mise enplace dusystème de défense sociale estvenue combler cette lacune.
Selon Trousse, « la loi du 9 avril 1930 a réagi contre le retour des délinquants déments
f 182à la vie libre sans précautions suffisantes » .
L'internement est encore trop apparenté à une peine pour qu'on puisse accepter un
système rappelant les mesures arbitraires de l'Ancien Régime^^^. La loi de défense sociale à
l'égard des anormaux et des délinquants d'habitude du 9 avril 1930 poursuit un double
objectif: défendre la société contre des individus considérés «dangereux» et soigner le
déficient mental durant son internement. Ainsi que la Cour de cassation a eu l'occasion de le
préciser, l'internement n'est pas une peine mais une «mesure de sécurité sociale et
d'humanité ». Nous commenterons la nature de cette mesure sous notre deuxième titre'
L'immixtion de l'Etat dans le contrôle de la déviance sociale due à des perturbations
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pénal, les déficients mentaux sont soudain pris en charge, en vertu d'une loi complémentaire
au Code pénal, publiée en 1930 sous l'article 71 dudit Code.
Le législateur belge a d'abord appliqué, en ce qui concerne la « catégorie » des
mendiants, des mesures destinées à réaliser leur resocialisation (loi du 27 novembre 1891) et
ensuite, pour la « catégorie » des mineurs d'âge, des mesures de garde, de préservation et
d'éducation (loi du 15 mai 1912 sur la protection de l'enfance).
La loi de défense sociale procède d'une même philosophie que celle de la loi relative à
laprotection de lajeunesse^^^. Le « dément » et lemineur acquittés vont se voir appliquer des
mesures parce qu'ils sont dangereux et qu'il y a lieu de protéger la société.
C'est dans ce même mouvement que la loi de défense sociale du 9 avril 1930 prévoit
l'adoption de mesures spécifiques pour les déficients mentaux auteurs de crime ou délit. La
loi de défense sociale du 9 avril 1930 a en outre étendu les états mentaux pris en compte. Elle
vise non seulement les déments mais aussi tous ceux qui se trouvent dans un état grave de
déséquilibre mental ou de débilité mentale, les rendant incapables du contrôle de leurs actes.
Cet état mental, qui n'est pas autrement défini, doit exister au moment du jugement et doit
présenter un caractère de permanence'L'état rendant l'auteur de l'infraction incapable du
contrôle de ses actions est un état tel que la volonté de cet auteur se trouve détruite ou
1 8*7
atténuée par suite de l'obnubilation de sa conscience .
La loi de défense sociale assimile désormais les déments aux anormaux, ce qui implique
que l'interprétation donnée au terme « démence » utilisé à l'article 71 du Code pénal inclut les
anormaux. Nous aurons l'occasion de développer cette question dans le titre suivant consacré
au droit belge, à propos de la notion d'irresponsabilité pénale.
Contrairement à l'article 71 du Code pénal qui s'intéresse à l'état mental au moment des
faits, la loi belge de défense sociale prend en considération le moment du jugement. Par
ailleurs, seuls les individus ayant commis un crime ou un délit sont susceptibles de se voir
interner. Sur ce point, la loi de défense sociale est plus restrictive que l'article 71 du Code
pénal qui concerne toutes les infractions, y compris les contraventions. Cette exclusion des
contraventions du champ d'application de la loi de défense sociale est au demeurant heureuse
au regard de la disproportion manifeste entre la faible gravité de l'infraction et la sévérité de




Sur le sort commun réservé aux domaines de l'enfance et de la folie : voy. la généalogie de la loi
du 15 mai 1912 sur la protection de l'enfance (F. Tulkens, Th. Moreau, Droit de la jeunesse,
Bruxelles, Larder, 2000, p. 186).




La notion de « danger social » n'est pas reprise expressément comme condition
nécessaire à l'internement. C'est à l'article 20 de la loi du 9 avril 1930 que cette notion est
citée par le législateur à propos de la mise en liberté des internés. Lorsque l'état mental de
l'interné est suffisamment amendé pour qu'il y ait lieu de croire qu'il ne constitue plus un
danger social, la commission ordonne sa liberté. Elle peut le faire à titre définitif ou à titre
d'essai. Dans le deuxième cas, l'interné reste soumis pendant un an au moins à une
surveillance psychiatrique dont la durée et la modalité sont fixées par la décision de mise en
liberté. La mise en liberté, qui est une obligation et non une simple faculté, devient définitive
s'il ne présente plus de signes de troublemental. Dans le cas contraire ou s'il ne se soumetpas
régulièrement à l'observation psychiatrique, il est, sur réquisition du ministère public,
réintégré à l'annexe psychiatrique.
Nous comparerons dans le paragraphe suivant le régime de la loi du 9 avril 1930 avec
celui de la loi du T"" juillet 1964 qui l'a remplacée. Par ailleurs, il est intéressant de passeren
revue les règles procédurales relativesà la mise en observation et à l'internement.
105. La procédure mise en place par la loi du 9 avril 1930 comprend deux étapes : la
mise en observation et l'internement. Lorsque le juge éprouve des doutes quant à la santé
mentale du prévenu, il peut, dans les cas où la loi autorise la détention préventive, placer
celui-ci en observation dans l'annexe psychiatrique d'un centre pénitentiaire. Cette mesure
peut êtreprise à toutes les phases de la procédure, jusqu'à la décision définitive. La durée du
placement en observation ne peut en aucun cas excédersix mois.
Les juridictions d'instruction ont la faculté^^^ au même titre que les juridictions de
jugement, d'ordonner une mise en observationou un internement.
Le prévenu dispose du droit de former appel contre une décision ordonnant ou refusant
l'internement et, en cas d'appel, peut demander l'audition de témoins et la publicité des
débats. '
Dans la loi du 9 avril 1930, le législateur a fixé la durée de l'internement à cinq, dix ou
quinze ans selon la nature de l'infraction^^^. Le juge qui a prononcé l'internement peut
toutefois prolonger la durée de celui-ci indéfiniment, si ne survient pas dans le délai fixé une
amélioration de l'état mental de l'intéressé telle qu'il y a lieu de croire qu'il ne constitueplus
un danger social. Le procureur du Roi a de son côté la faculté, avant l'expiration du terme, de
faire soumettre la procédure à la juridiction qui a ordonné l'internement. La loi du 9 avril
188 p Wouters etM. Poil, Du régime des malades mentaux en Belgique, 2^""® éd., Bruxelles, Bruylant,
1938, p. 142.
Article 19 de la loi du 9 avril 1930 à l'égard des anormaux et des délinquants d'habitude ;
«L'internement est ordonné pour cinq ans; ce terme estporté à dix ans, si lefait étaitpunissable
des travaux forcés ou de la détention extraordinaire ouperpétuelle; à quinze ans si lefait était
punissable de la peine de mort ».
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1930 subordonne la prorogation de l'internement à l'avis du médecin de service de l'armexe
psychiatrique et du directeur de l'institution.
Le choix de l'établissement où la personne sera internée de même que le suivi de
l'internement (transfert dans un autre établissement, mise en liberté à l'essai ou à titre
définitif) relèvent de la compétence de la commission de l'annexe psychiatrique, organe
purement administratif. Cette commission est présidée par un magistrat et comprend en outre
un membre du barreau et un médecin de l'annexe. Les membres de la commission sont
nommés pour un an. Le procureur du Roi, le directeur de l'établissement, l'interné et son
conseil sont entendus. Le transfert de l'interné dans un autre établissement ou sa mise en
liberté peuvent être provoqués par le procureur du Roi ou par l'interné. Si la demande est
rejetée, l'interné ne peut la réitérer avant six mois.
La loi du 9 avril 1930 ne prévoit aucune possibilité d'introduire un recours contre la
décision prise par la commission de défense sociale, ce qui constitue incontestablement une
lacune de la législation, à laquelle la loi du 1®"^ juillet 1964entendraremédier.
La juridiction pénale saisie de l'action civile en même temps que de l'action publique
demeure compétente pour statuer sur l'action civile lorsqu'elle ordonne l'internement.
Par ailleurs, la mesure de l'internement peut aussi être décidée par le ministre de la
Justice, sur avis conforme de la commission, à l'égard de délinquants condamnés qui, au
cours de leur détention, sont reconnus se trouver dans un état de démence, de déséquilibre
mental grave ou de débilité mentale les rendant incapables du contrôle de leurs actions. Si à
l'expiration de la durée de sa peine, son état ne s'est pas suffisamment amélioré, le condamné
interné devra rester interné, sur décision de la juridiction ayant prononcé la condamnation et à
la requête du ministère public.
106. Un autre volet de la loi du 9 avril 1930 concerne les récidivistes et délinquants
d'habitude. Ceux-ci sont mis, par l'arrêt de la condamnation, à la disposition du
gouvernement pendant une durée oscillant de cinq à vingt ans, après avoir purgé leur peine.
Les récidivistes et délinquants d'habitude mis à la disposition du gouvernement sont internés,
s'il y a lieu, dans im établissement déterminé par arrêté royal. La mise à la disposition du
gouvernement a très vite été assimilée à une peine par lajurisprudence^^". Dans la mesure où
cette question sort de l'objet de notre démonstration puisqu'elle ne concerne pas les personnes
atteintes de troubles mentaux, nous ne l'approfondirons pas.
107. Le fait de traiter de la même manière les déments et les anormaux devait
inévitablement entraîner des critiques puisque les anormaux, à la différence des déments,
conservent la capacité de contrôler leurs actes dans une certaine mesure et dans certaines
circonstances. C'est ainsi que cinq ans à peine après l'adoption de la loi du 9 avril 1930, une
190 Cass., 26 février 1934, Pas., 1934,1, p. 180; Bruxelles, 10 juillet 1935, R. D. P. C., 1935, p. 1200.
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Commission de réforme de la loi présidée par Léon Comil, appelée Commission Comil-
Braffort, a été instituée par arrêté ministériel du 10 mai 1935. Dans son rapport du 5 juillet
1939, la Commission propose de traiter distinctement les aliénés qui seront colloqués et les
anormaux qui feront l'objet de la « peine » d'internement.
Le régime proposé par la Commission est le suivant : « En état d'aliénation mentale ou
d'incapacité équivalente de contrôle mental, les aliénés devaient être acquittés sur base de
l'article 71 du Code pénal et, à condition qu'ils présentent un danger social, le juge pourra
ordonner la collocation entendue comme «mesure curative de défense sociale». Les
anormaux quant à eux, incapables du contrôle normal de leurs actes, en raison d'un état
psycho-physique durable, continu ou discontinu, pourront également être condamnés par le
juge à l'internement mais le danger social qu'ils représentent modifient la nature de
l'internement et enfait unepeine au même titre que lespeines prévues par le Code pénal. Ils
serontplacés dans un établissement organisé en vue de l'application d'un traitement médico-
pénal tendant à l'amélioration de l'état psycho-physique, à la rééducation morale et à la
réadaptation sociale Si, dans cette proposition de la Commission Comil-Braffort,
l'internement réservé aux anormaux revêt la nature d'une peine, à la différence de la mesure
qui s'applique aux aliénés, force est cependant de constater que la finalité assignée à cette
peine est spécifiquement orientée vers le traitement et la réadaptation.
Une critique a émergé à l'encontre du rapport de la Commission Comil-Braffort. Si
l'objectif, prioritaire, de défense sociale semble rencontré, celui du « traitement curatif
scientifiquement organisé » entraîne en revanche une grande désillusion car ni
l'administration, ni les médecins psychiatres n'ont entrepris la création d'un régime nouveau
pour les internés. Cette catégorie d'anormaux est restée, pendant quelques années, dans une
sorte de « no man's land » entre l'administration des prisons et le service d'anthropologie
pénitentiaire |
108. Ce n'est qu'en date du 19 février 1956 que le gouvernement crée une commission
permanente de défense sociale sous la présidence du Chevalier Braas, chargée de donner son
avis sur toutes les questions relevant de l'application de la loi de 1930 et de préparer une
nouvelle loi^^^.
Cette commission a souhaité maintenir les principes fondamentaux de la loi de 1930.
Elle a toutefois prévu que l'internement devait l'être à durée indéterminée. Elle a mieux
garanti les droits de la défense et a amélioré les pouvoirs des commissions psychiatriques,
dorénavant appelées « commissions de défense sociale ».
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Les travaux de cette commission et le projet de loi qu'elle a élaboré ont été largement
repris dans la loi de défense sociale du 1®''juillet 1964.
§ 3 - La loi belge du 1®' juillet 1964 de défense sociale et ses modifications
ultérieures^''*
109. La loi de défense sociale à l'égard des anormaux et des délinquants d'habitude du
1®'' juillet 1964 ne remet pas en cause l'assimilation opérée par la loi de 1930 entre les
déments et les anormaux. Il est vrai que les médecins psychiatres qui, au départ, regrettaient
qu'on mette sur le même pied déments et anormaux, ont ensuite estimé que ces deux
catégories ne pouvaient recevoir de définition précise correspondant à la réalité'®^. Ce constat
rejoint l'extrême difficulté à circonscrire des frontières précises entre la «normalité» et
r » anormalité ». Nous y consacrerons des développements dans le dernier chapitre de notre
titre premier.
Pas plus dans la loi du 1®"^ juillet 1964 que dans la loi du 9 avril 1930, la notion de
dangerosité n'est pas reprise, telle quelle, comme condition de mise en œuvre de
l'internement. Il apparaît pourtant clairement, à la lecture des travaux préparatoires'^ ^, que
cette notion doit être présente pour légitimer une mesure d'internement. Tout comme c'était le
cas dans la loi du 9 avril 1930, ce n'est que de façon incidente, à l'article 20, alinéa 2 de la loi
du r"" juillet 1964 traitant de la mise en liberté à titre d'essai ; « si son comportement ou son
état mental révèle un danger social, notamment s'il ne respectepas les conditions qui lui ont
été imposées, le libéré peut, sur réquisitoire du procureur du Roi de l'arrondissement où il est
trouvé, être réintégré dans une annexe psychiatrique (...) ».
En revanche, le législateur opte pour un internement à durée indéterminée. Selon
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chose, « la notion d'irresponsabilité empêche que des mesures plus ou moins gra^i^es soient
envisagées suivant la gravité in concreto de l'infraction commise D'aucuns pritiquent
cependant ce caractère indéterminé de la mesure Nous aurons l'occasion d'y revenir
ultérieurement dans notre deuxième titre consacré à l'analyse du droit belge. |
1
Alors que la mise en observation, aux termes de la loi du 9 avril 1930, ne pouvait avoir
lieu que sur réquisition du ministère public ou à la requête de l'inculpé ou de son conseil,
cette mesure peut désormais être ordonnée d'office par la juridiction d'instruction ou de
jugement. D'un dispositif qui, sous la loi de 1930, n'était mis en œuvre que « sur demande »
d'une partie au procès, à l'exclusion de la partie civile, le législateur de 1964 a fait une
mesure qui peut être d'appliquée d'office par lejugepénal, dès lors que les conditions légales
se trouvent réunies. Cette modification est heureuse car elle permet au juge lui-même
d'ordonner une mise en observation afin d'examiner l'état mental de l'intéressé. j
I
La commission de l'annexe psychiatrique devient la commission de défense sociale. Ses
membres sont désormais nommés pour trois ans, au lieu d'un selon la loi de 1930. C'est à
cette commission qu'il incombe de décider de la libération de l'interné, sous réserve de
l'opposition duprocureur duRoi contre unetelle décision. Un changement important, apporté
parla loi du 1®'juillet 1964, a étéde faire de la libération une faculté au lieu d'une obligation.
La libération est cette fois subordonnée à deux conditions précises, figurant à l'article 18 de la
loi. Outre une amélioration suffisante de l'état mental de l'intéressé, il est également requis
que les conditions de sa réadaptation sociale soient réunies. Nous assistons ainsi, avec la loi
du l®"" juillet 1964, à ime extension du filet pénal puisque l'obligation de libérer fait place à
une simple faculté.
Par ailleurs, remédiant à la lacune constatée dans la loi du 9 avril 1930, la loi du 1'
' ^ jjuillet 1964 institue une commission supérieure de défense sociale, dont ses membres sont
nommés pour six ans. Cette commission est compétente pour connaître des recours formés
contre les décisions de commission de défense sociale. Elle est présidée par un magistrat
effectif ou honoraire de la Cour de cassation ou d'une Cour d'appel, d'un avcjcat et du
médecin directeur du service d'anthropologie pénitentiaire. Le procureur du Roi peut faire
opposition à l'exécution de la décision de mise en liberté prise par la commission de défense
sociale. Cette opposition a uneffet suspensif. |
La surveillance psychiatrique estremplacée parune tutelle médico-sociale dont la durée
et les modalités sont fixées par la décision de mise en liberté. i
!
I
La loi du 1®" juillet 1964 prévoit la création d'un centre d'orientation. Ce dpmier n'a
toutefois vu le jour que depuis l'adoption de l'arrêté royal du 19 avril 1999 créant un Centre
A. Marchai, J.-P. Jaspar, Droit criminel, Traité théorique et pratique, t. II, Braxelles, Larder,
1965, p. 789. 1
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pénitentiaire de recherche et d'observation clinique'Le Centre a notamment pour mission
d'effectuer des expertises des personnes en détention préventive pour lesquelles une mesure
de défense sociale est envisagée. Les commissions de défense sociale peuvent par ailleurs
demander au Centre de formuler un avis concernant le lieu approprié pour l'exécution de la
mesure d'internement, ou encore un avis circonstancié concernant la possibilité d'une
libération à l'essai ou définitive.
La loi du 1®"^ juillet 1964 renforce aussi les droits de la défense des internés en prévoyant
l'assistance obligatoire d'un avocat afin d'assurer plus efficacement leur défense. Par ailleurs,
cette loi règle la question de la capacité civile des internés. L'interné qui n'est ni interdit, ni
placé sous tutelle, peut être pourvu d'un administrateurprovisoire dont la mission ne concerne
que la gestion des biens.
De façon discriminatoire par rapport aux condamnés à une peine de prison, les internés
doivent supporter eux-mêmes leurs frais d'entretien, à moins que ces fi-ais soient pris en
charge par les personnes qui leur doivent des aliments. Ce n'est qu'en cas d'insolvabilité que
l'Etat supporte ces frais.
Concernant les condamnés mis à la disposition du gouvernement, la loi du 1®"^ juillet
1964 prévoit que le ministre de la Justice peut ordonner leur internement, à deux conditions :
• lorsque, à l'expiration d'une peine privative de liberté, leur réintégration dans la société
s'avère impossible;
• lorsque leur comportement en liberté révèle un danger pour la société.
110. Une innovation introduite dans la loi du 1®"'juillet 1964 permet à la commission de
défense sociale de choisir, pour des raisons thérapeutiques et par décision spécialement
motivée, un établissement approprié quant aux mesures de sécurité et aux soins à donner. En
outre, la loi de 1964 prévoit aussi un régime de semi-liberté, dont les conditions et modalités
sont fixées par le ministre de la Justice.
D'aucuns ont fait observer, non sans pertinence, que les dispositions de la loi du 1®''
juillet 1964 «semblent bien constituer un des modèles les plus complets d'intégration des
différents dispositifs de contrôle socialpar conjugaison dujudiciaire, du médical et du social,
et par dilution de la peine dans un système vaste de contrôle (...)
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Centre pénitentiaire de recherche et d'observation clinique, Mon. B., 8 mai 1999.
M. Kom, P. Thys, « Irresponsabilité pénale et dangerosité sociale supposée. Une approche du
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111. La loi de défense sociale a été modifiée et complétée à plusieurs reprises^"".
Mentiomions quelques-unes de ces modifications, parmi les plus importantes.
Grâce à la loi du 10 février 1998, l'avocat de l'interné a désormais le droit d'inteijeter
appel contre une décision de la commission de défense sociale rejetant une demande de mise
en liberté définitive ou à l'essai. Cette modification législative vise essentiellement à respecter
le principe de l'égalité des armes et à assurerun meilleuréquilibre entreles droitsdes parties.
Enfin, la nouvelle loi du 5 mars 1998 relative à la libération conditionnelle a modifié
l'intitulé de la loi de défense sociale du 1®''juillet 1962, devenant : « loi de défense sociale à
l'égard des anormaux, des délinquants d'habitude et des auteurs de certains délits
sexuels Les condamnés pour diverses infractions de délits sexuels commis en particulier
sur la personne de mineurs d'âge peuvent dorénavant, après avoir purgé leur peine, être mis à
la disposition du gouvernement pour une période allant jusqu'à dix ans si la peine prononcée
est supérieure à un an d'emprisonnement sans sursis.
A la suite de la loi du 7 mai 1999, dans le cadre de la tutelle médico-sociale, un agent du
Service des Maisons de Justice du Ministère de la Justice est responsable de l'assistance et la
surveillance du libéré en fonction des conditions imposées.
La loi du 28 novembre 2000 relative à la protection pénale des mineurs^"^ précise, en
complétant l'article 20 de la loi de défense sociale, que concernant la libération à l'essai des
internés pour faits d'attentat à la pudeur et de viol, la tutelle médico-sociale comprend
l'obligation de suivre une guidance ou un traitement dans un service spécialisé dans la
guidance ou le traitement des délinquants sexuels. Le choix d'une personne compétente ou
d'un service compétent, effectué par l'intéressé, est soumis à l'accord de la commission de
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Loi du 17juillet 1990 modifiant la loi du r'juillet 1964 de défense sociale à l'égarddes anormaux
et des délinquants d'habitude {Mon. B., 9 août 1990), loi du 20 juillet 1990 relative à la détention
préventive {Mon. B., 14 août 1990), loi du 13 avril 1995 relative aux abus sexuels à l'égard des
mineurs {Mon. B., 25 avril 1995), loi du 10 février 1998 modifiant la loi du T'juillet 1964 de
défense socialeà l'égard des anormaux et des délinquants d'habitude en vue de conférer à l'avocat
de l'interné un droit d'appel contre les décisions de la commission de défense sociale rejetant une
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conditionnelle et modifiant la loi du 9 avril 1930 de défense sociale à l'égard des anormaux et des
délinquants d'habitude, remplacée par la loi du 1°"^ juillet 1964 {Mon. B.,2 avril 1998), loidu7 mai
1999 modifiantcertaines dispositions du Code pénal, du Code d'instruction criminelle, de la loi du
17 avril 1878 contenant le titre préliminaire du Code de procédure pénale, de la loi du 9 avril 1930
de défense sociale à l'égard des anormaux et des délinquants d'habitude, remplacée par la loi du
1" juillet 1964, de la loi du 29 juin 1964 concernant la suspension, le sursis et la probation, de la
loi du 20 juillet 1990 relative à la détention préventive, de la loi du 5 mars 1998 relative à la
libération conditionnelle et modifiant la loi du 9 avril 1930 de défense sociale à l'égard des
anormaux et des délinquants d'habitude, remplacée par la loi du 1""^ juillet 1964 {Mon. B., 29 juin
1999), loi du 28 novembre 2000 relative à la protection pénale des mineurs {Mon. B., 17 mars
2001), 29 avril 2001, et 25 février 2003.
Cette modification est entrée en vigueur le T' mars 1999 selon l'article 27 de l'arrêté royal du 10
février 1999.
Mon. B., 17 mars 2001.
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défense sociale. Le service compétent ou la personne compétente est tenue d'informer la
commission de l'interruption de la guidance ou du traitement.
Il convient d'ajouter que la loi du 28 novembre 2000 a aussi complété l'article IQibis,
introduit dans la loi de défense sociale par la loi du 13 avril 1995, lequel subordonne la
libération d'un délinquant sexuel à l'égard d'un mineur, interné, à l'avis d'un service
spécialisé dans la guidance ou lé traitement de ces cas. Des interdictions professionnelles sont
également prévues pour les personnes en contact avec des mineurs.
Nous ne développons pas, dans le cadre de notre analyse, la problématique des abuseurs
sexuels puisqu'elle est distincte de celle des déficients mentaux auteurs de dommages. Il est
toutefois intéressant de noter que c'est précisément dans la loi de défense sociale que le
législateur a ajouté d'autres catégories de personnes (récidivistes, délinquants d'habitude,
abuseurs sexuels) qui ne partagent que la « dangerosité » comme seul point commun avec les
déments et les anormaux auteurs de crimes et de délits. Par le biais de la mise à la disposition
du gouvernement, le ministre de la Justice peut ordoimer l'internement du condamné lorsque,
à l'expiration d'une peine privative de liberté, sa réintégration dans la société s'avère
impossible ou lorsque son comportement en liberté révèle un danger potu* la société^°^. Cette
cohabitation au sein d'un même dispositif légal ne fait-elle pas resurgir le mélange opéré à
l'âge classique entre les « fous » » et les « vénériens », si bien décrit par Michel Foucault ?
La loi du 25 février 2003 a modifié, quant à elle, l'article 19/er de la loi de défense
sociale, relatif au pourvoi en cassation contre la décision de la commission supérieure de
défense sociale. Désormais, lorsque cette dernière a confirmé la décision de rejet de la
demande de mise en liberté de l'interné ou déclarant fondée l'opposition du procureur du Roi
contre la décision de mise en liberté de l'interné, le pourvoi en cassation ne peut être formé
que par l'avocat de l'interné. En outre, la loi du 25 février 2003 a aussi augmenté le délai
pendant lequel l'avocat de l'interné peut interjeter appel de la décision de rejet de la demande
de mise en liberté. De huit jours, ce délai a été allongé à quinze jours.
La loi de défense sociale pose de nombreuses questions procédurales. Sous notre
deuxième titre, nous commenterons plusieurs questions qui ont une incidence sur les droits
fondamentaux du déficient mental.
112. Le mouvement de défense sociale a construit, au sein du système pénal, un statut
spécifique pour le déficient mental, auteur de crime ou de délit. Jugé irresponsable
pénalement, recormu comme dément, atteint d'un déséquilibre mental grave ou de débilité
mentale, le rendant incapable du contrôle de ses actions, il fait l'objet d'une mesure de sûreté
dont le but est avant tout la protection de la société contre la dangerosité qu'il recèle en lui.
L'aspect sécuritaire de l'enfermement prédomine sur la finalité d'assurer aussi un traitement
au déficient mental. Nous aurons l'occasion de justifier et critiquer ultérieurement ce constat.
203 Article 25bis de la loi de défense sociale.
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De façon étonnante, le Commissaire royal à la réforme du Code pénal, MonsieurRobert
Legros, dans son rapport de 1985, n'a pas estiménécessaire de prévoirune largeréforme de la
loi de 1964. Il a cependant suggéré de confier la mission de défense sociale aux «î tribunaux
de l'application des peines » plutôtqu'aux commissions de défense sociale. Nous réviendrons
ultérieurement sur cette proposition qui est d'ailleurs retenue dans le denier projet de loi
204
relatif à l'internement des personnes atteintes de troubles mentaux
Selon certains, « ce surinvestissement du pénal comme moyen de défense sociale, outre
qu'il néglige le recours à d'autres mécanismes sociaux, formels ou informels, n'a pu
qu'entraîner la désillusion
Il est intéressant d'ajouter que Michel van de Kerchove a analysé finement les critiques
de la loi de défense sociale sur lesquelles se fonde la proposition de loi abrogeant la loi du 9
avril 1930, modifiée par la loi du T" juillet 1964 de défense sociale à l'égard des anbrmaux et
des délinquants d'habitude, déposée à la Chambre le 17 décembre 1984 par M. Dierickx ^°^et
au Sénat le 26 novembre 1985 par M. Vaes etconsorts^"'. Selon lui, «Les unes (les critiques)
sont d'ordre essentiellement juridique et se rattachent à l'affaiblissement des'garanties
qu'offre la loi de défense sociale en matière de protection de la liberté individuelle, par
rapport à celles qu'offre le droit pénal classique. Sont ainsi évoqués : l'absence de
proportionnalité de la durée de la mesure par rapport à la gravité de l'infractioÀ, le statut
juridique déficient des commissions de défense sociale ainsi que les politiques excessivement
disparates qu'elles mettent en œuvre, le caractère souvent stéréotypé et même irréalisabledes
conditions fixées à la mise en liberté à l'essai, le caractère déficient de la régleméntation en
matière d'assistancejudiciaire, l'inégalité entre les moyens juridiques mis à là disposition de
l'intéressé et ceux qui sont offerts au ministère public.
Les critiques sont cependant aussi d'ordre médical et se réfèrent, d'une part, aux
déficiences qui affectent la plupart des expertises psychiatriques et, d'autre part, à l'absence
quasi totale d'encadrement thérapeutique dans les établissements de défense sociale qui,
compte tenu de la conjoncture économique actuelle, risque très fort de ne pas connaître
d'amélioration.
Enfin, la collaboration médico-légale est également critiquée succinctement, dans la
mesure où. il est rappelé que lespsychiatres se plaignent de nepouvoir répondre à la question
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Nous examinerons, sous notre deuxième titre, si ces critiques seront rencontrées avec les
perspectives de réforme de la loi de défense sociale.
§ 4 - Le rapport final de la Commission Internement^"'
113. A la suite des tragiques événements qui ont secoué la Belgique depuis 1996, la
Commission Dutroux a rendu des conclusions qui ont conduit à s'interroger sur le devenir de
la loi de défense sociale.
C'est le 23 septembre 1996, le ministre de la Justice de l'époque, Monsieur Stefaan De
Clercq, procéda à l'installation d'ime Commission « Internement », chargée de développer
une vision nouvelle de la loi de défense sociale, d'inventorier ses problèmes juridiques et
pratiques, et de formuler des propositions dans le but d'améliorer la loi et l'efficacité de son
suivi.
C'est par un arrêté royal du 22 janvier 1998^^" que l'existence de la Commission
Internement auprès du Ministère de la Justice a été consacrée. Nous n'analysons pas en détail
toutes les propositions de la Commission. Cependant, il est important de souligner que les
travaux de la Commission Internement ont apporté une grande contribution à la réforme
entreprise en la matière. Ils ont servi de base à l'élaboration d'un projet de loi relatif à
l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental^^\ que commenterons dans notre
deuxième titre relatif au droit belge.
Le Rapport final des travaux de la Commission Internement contient quelques
statistiques, s'appuyantsur les doimées fournies par l'InstitutNational des Statistiques et par le





J. Delva (sous la présidence de feu), Commission Internement, Rapport final des travaux,
Bruxelles, Ministère de la Justice, 1999.
A/on. 5., 30 janvier 1998.
Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental,
Doc. Pari., Ch., sess. Ord. 2006-2007, n° 2841/006, p. 53; Voy. aussi_Proposition de loi du 21
octobre 2004 relative à l'internement des délinquants atteints d'un trouble mental. Doc. pari.. Ch.,
sess. ord., 2003-2004, n° 0899/001, p. 34.
J. Delva (sous la présidence de feu), Commission Internement, Rapport final des travaux.
Ministère de la Justice, 1999, pp. 22-31. Il ressort de ces statistiques que près de la moitié des
internés dépendent d'une commission de défense sociale flamande. Se basant sur les chifïres
relatifs à l'année 1998 et les comparant avec ceux de 1995, on relève que le nombre d'internés a
augmenté de 327 unités. 41,4 % des internés sont placés dans des établissements dépendant des
pouvoirs publics et près de 30 % d'entre eux séjournent dans une prison ou dans l'annexe
psychiatrique d'une prison. Au 15 janvier 1998, le nombre d'internés libérés à l'essai (en ce
compris ceux qui ont l'obligation de se faire soigner dans une institution psychiatrique privée)
dépasse toujours 50 %, bien qu'il existeune légère régression par rapport à l'année 1995. Près de
40 % des internés libérés à l'essai sont hébergés dans une institution psychiatrique privée, alors
qu'en 1995, ils n'étaient que 20 %. Le profil des internés, tel qu'il se dégage de ces études, se
présente comme suit : 55 % sont des belges, 83 % ont entre 18 et 45 ans, 40,8 % sont célibataires,
72 % sont sans profession.
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114. La Commission Internement a constaté que si l'intérêt privé et l'intérêt général
entrent tous deux en ligne de compte dans la loi de défense sociale, il apparaît d'une analyse
des modalités d'application de la loi que l'intérêt général de la protection de la société domine
l'intérêt privé du droit à un traitement^^^. Les perspectives de réforme de la loi de défense
sociale réussiront-elles à remettre en cause cette prédominance de l'aspect sécurillaire de la
loi ? Nous tenterons de proposer des éléments de réponse à cette interrogation à travers les
développements de notre deuxième titre. i
Le rapport final fait référence aux critiques relatives aux soins doimés aux internés et à
la mauvaise qualité des établissements destinés à les héberger^ '^^ . En écho à ces critiques, la
Comité européen pour la prévention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou
dégradants (CPT) a relevé un déficit important à ce niveau lors de la visite de ses délégués en
Belgique.215
La Commission regrette l'absence de moyens et rappelle qu'une révision de la loi n'est
utile que si, en même temps, des décisions concrètes sont prises en vue du développement des
structures de soins destinées aux internés et pour en assurer le financement. j
115. Au niveau de la catégorisation, la Commission Internement observe aveic justesse
que les termes « démence », « déséquilibre mental » et « débilité mentale » sont dépassés et
sources de confiision. Elle propose de les remplacerpar l'expression « trouble mentdl ».
La Commission Internement a suggéré de retenir comme critères cliniques de la
responsabilité, non seulement les facultés dites volitives de la personne (c'est à dire sa
capacité àse contrôler au moment des actes et d'agir seulement si elle l'a réellement voulu),
le critère supplémentaire des facultés dites cognitives, c'est àdire les facultés intelleptuelles et
la capacité de discernement du sujet. Il se peut en effet qu'une personne, auteur de dommage,
planifie son acte et l'exécute de façon tout à fait contrôlée, alors que l'exécution ce cet acte
repose sur une intention dont le contenu est manifestement pathologique (par exîmple, un
délire paranoïaque). La Commission met en avant que la capacité cognitive de l'agent devrait
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116. De façon innovante, la Commission préconise d'ajouter la condition de l'exigence
d'un lien causal entre le trouble mental et les faits. En outre, elle conseille d'introduire dans la
loi le terme « dangerosité », qui tout en étant au cœur de celle-ci, ne figure, comme nous
l'avons vu, qu'à l'article 20 de la loi de défense sociale. Pour la Commission Internement, la
« dangerosité » doit être entendue comme l'évaluation du risque de rechute. Mais l'expression
« rechute » n'est-elle pas encore trop floue et sujette à une interprétation extensive ? Nous
examinerons, sous notre deuxième titre, ce que les parlementaires ont retenu comme solution
dans le cadre de la réforme envisagée de la loi de défense sociale.
117. La Commission Internement rencontre par ailleurs le souhait des médecins de
distinguer la démence de l'anormalité. Les anormaux sont considérés comme ayant la capacité
de contrôler leurs actes dans une certaine mesure et dans certaines circonstances.
La Commission Internement propose la formule suivante pour remplacer la référence à
la démence : « trouble mental qui abolit la capacité de discernement ou de contrôle de leurs
actes ».
Quant à la catégorie des anormaux, il est suggéré de parler plutôt des individus atteints
d'un « trouble mental qui altère gravement leur capacité de discernement ou de contrôle de
leurs actes ».
Le critère de gravité est rencontré si l'altération cognitive de la capacité de
discernement ou de la capacité volitive de contrôle des actes est telle qu'elle engendre des
répercussions sur l'insertion sociale et les activités professionnelles de l'intéressé.
La modification suggérée par la Commission Internement ne limiterait toutefois pas la
portée de l'article 71 du Code pénal. La Commission s'est prononcée en défaveur de l'ajout
d'une mesure de sûreté à la peine d'emprisonnement. Nous lisons en effet dans le Rapport
final : «La Commission, sur la base de l'expérience accumulée depuis 1930, estime devoir
réaffirmer la nécessité de soumettre les « gravement altérés » au même régime juridique que
les « abolis », soit l'internement, étant entendu que le traitement psychiatrique se
différenciera en fonction de la nature de la pathologie mentale et non de la catégorisation en
«abolis» et «altérés». L'essentiel en l'occurrence est une obligation de soins qui n'est
appelée à prendrefin que lorsque le trouble mental de ceux qui en sont atteints aura cessé ou
se sera atténué jusqu 'à ne plus présenter un danger pour la société. Le système «peine -
mesure de sûreté» est selon la Commission incompatible avec la notion d'internement à
durée indéterminée prévue par la loide 1964 »^^^. Cette motivation de la distinction entre les
« abolis » et les « altérés » poursuit la finalité d'adapter les soins prodigués en fonction de la
nature de la pathologie mentale dont souffre la personne. Son statut d'incapacité pénale, fondé
sur l'article 71 du Code pénal, n'est nullement affecté par cette catégorisation.
J. Delva (sous la présidence de feu), Commission Internement, Rapportfinal des travaux, op. cit.,
p. 38.
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La Commission met en exergue que l'obligation de soins cessera uniquement avec la
disparition ou l'atténuation dutrouble mental jusqu'à ce qu'il ne présente plus un danger pour
la société.
118. Une nouvelle mesure de sûreté est proposée par la Commission Internement. Il
s'agit de la tutelle psychiatrique, qui devrait permettre de vérifier si le trouble! mental a
durablement disparu et si la dangerosité reste sous contrôle. Cette solution pi;ésente de
nombreux avantages. Elle n'a malheureusement pas été retenue par l'actuel projet de loi.
Nous y consacrerons des développements dans notredeuxième titre. |
I
119. Par ailleurs, la Commission Internement constate le rôle central joué par la
psychiatrie médico-légale dans l'application de la loi de défense sociale. «Il s 'en\ suit qu 'il
faut veiller à ce que l'expert requis par lejuge ait reçu une formation adéquate et dispose
d'unesérieuse expérience clinique Il y a là unvide juridique à combler. Pour ce faire, la
Commission recommande notamment l'inscription dans la loi de trois formes d'expertises :
psychiatrique, psychiatrique multidisciplinaire depersonnalité, etmise en observation.
I
I
La Commission est d'avis que le juge du fond ne pourrait décider un internement que
s'il estenpossession d'un rapport d'expertise mentale établi par un médecin psychiatre.
La Commission Internement propose aussi de formuler les questions posées à l'expert
judiciaire, sous les deux formes suivantes : j
j
«En rapport avec lesfaits, l'intéressé était-il et est-il atteint d'un trouble mental ayant
aboli ou gravement altéré sa capacité de discernement ou de contrôle de ses actes ?\
En rapport avec ce trouble mental, quelle est la dangerosité de l'intéressé, c
le risque de le voir rechuter dans la délinquance ? »
'est-à-dire
Il apparaît du rapport final de la Commission Internement qu'en plus de
questions indispensables, le juge pourrait poser à l'expert des questions complémentaires
destinées à mieux cerner la personnalité du délinquant et les possibilités thérapeutiques.
L'expertise psychiatrique pourrait de la sorte inclure également la préoccupation curative.
120. La Commission Internement souhaite mettre en place un tribunal spécialisé dans
l'exécution des peines, des mesures probatoires et de sûreté : « Une telle juridiction
permettrait de regrouper, en son sein, l'expérience de ceux et de celles qui sont confrontés
aux problèmes liés à la resocialisation des délinquants. Cette réalisation facilitera le
ces deux
J. Delva (sous la présidence de feu), Commission Internement, Rapportfinal des travaux, op. cit.,
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développement d'une politique criminelle plus homogène Nous livrerons notre réflexion
sur cette solution proposée par la Commission Internement et inscrite dans le projet de loi
relatif à l'internement des personnes atteintes de troubles mentaux.
§ 5 - Perspectives nouvelles en défense sociale
121. Depuis le Rapport final de la Commission Internement, de nouvellesperspectives se
dessinent, permettant d'espérer un avenir meilleur pour le traitement des internés. Ainsi, un
partenariat s'établit progressivement entre la justice, la santé publique et les affaires sociales.
Dans la répartition des compétences entre les ministères, l'aspect sécuritaire des
établissements de soins et le contrôle de l'interné relèvent du domaine de la justice, tandis que
les questions relatives aux soins et à l'organisation de centres thérapeutiques destinés aux
internés sont du ressort de la santé publique et des affaires sociales.
Pour les Commissions de défense sociale, les questions relatives au traitement des
internés revêtent dorénavant autant d'intérêt que celles du contrôle social^^°.
122. Par ailleurs, des unités de psychiatrie légale se sont développées au sein des
hôpitaux psychiatriques. Ainsi, le 26 mars 2001, le ministre de la Justice et le ministre
flamand des affaires sociales, de la Santé publique et de l'Environnement^^^ ont signé un
protocole d'accord visant à créer et développer des circuits de santé destinés à fournir une aide
aux internés « low-risk » et « medium-risk ».
Plusieurs hôpitaux psychiatriques, surtout en Flandre, se sont montrés relativement
favorables à l'admission de patients déficients mentaux délinquants, qualifiés « law security
patieiits ». Il s'agit de personnes ayant le profil du patient psychiatrique, pour lesquelles le
comportement délinquant est souvent secondaire par rapport à la pathologie elle-même .
En 2001, les projets mis en œuvre dans trois hôpitaux psychiatriques de Flandre
concernant les « médium security patients » ont été élargis grâce à un accord de coopération
avec le Ministère de la Justice. Il s'agit de mettre en place des structures de sécurité pour les
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Les autres internés demeurent dans la catégorie des « high security » visant Iles patients
atteints de troubles graves du comportement incluant des tendances agressives''Ceux-ci
sonttoujours internés dans des établissements de défense sociale.
Cette classification tripartite selon le niveau de sécurité à assurer, permet le transfert
d'une même persorme dans une autre catégorie, si son état lerequiert. Les lieux d^ traitement
possibles peuvent être un milieu résidentiel en hospitalisation psychiatrique, une
hospitalisation partielle de jour ou de nuit, une résidence surveillée ou un traitement
ambulatoire.
Les Centres de Santé Mentale ont aussi conclu un accord de coopération avec le
ministre de la Justice en ce qui concerne les délinquants sexuels^^"*. j
i
123. L'hétérogénéité des situations rencontrées est cependant plus difficilement gérable
dans un contexte thérapeutique. Les psychotiques posent moins de problèmes que les
psychopathes qui ont tendance à être vus comme des démons. La plupart des hospitalisations
dans unprojet «medium-risk » concernent ainsi les internés psychotiques, personnes dont la
pathologie et les possibilités limitées de réintégration sociale les laissent à l'écart 4e la société
pendant une durée relativement longue. Il en résulte que les hôpitaux devront faire face à une
^ 225proportion plus grande de patients « à long terme » .
1
En outre, ces perspectives nouvelles démontrent une tendance du pouvoir exécutif à
prendre le dessus et à jouer le rôle du législateur. Faisant référence à l'analyse de Michel
Foucault, nous pouvons constater que la conception médicalisée de la folie conduit
aujourd'hui à un nouveau partage des formes de contrôle de la folie. Ce mouvemcint nous fait
craindre de nouvelles dérives au niveau du respect des droits de la personne déficiente
mentale. Nous aurons l'occasion d'y revenir.
124. Face au constat d'insuffisance dressé en 2004 par le ministère de la Justice, portant
à la fois sur la capacité d'accueil des annexes psychiatriques et sur la prise en charge
médicale, un groupe de travail » Circuit de soins Psychiatrie Légale», placé sous la
présidence du professeur de psychiatrie àl'université d'Anvers, Monsieur Paul Cjosyns, aété
mis en place afin de réfléchir à l'amélioration de lasituation des internés. Ce groupe de travail
a rendu, enmai 2005, son rapport de synthèse, contenant des recommandations distinctes pour
la Wallonie et la Flandre, compte tenu de leurs spécificités^^^. Pour la Wallonie, dans le but de
sortir les internés de la prison pour les orienter vers des structures plus adaptées, il a été
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degré de dangerosité dans le circuit des soins psychiatriques. Pour la Flandre, le groupe de
travail a préconisé de créer plusieurs institutions d'une capacité maximale de 250 lits.
Sous notre deuxième titre, nous développerons les initiatives qui ont été adoptées à la
suite du rapport « Cosyns ».
125. Une modification législative de taille est par, ailleurs en voie d'aboutissement^ '^.
Elle porte sur le remplacement de la loi de défense sociale par une loi relative à l'internement
des personnes atteintes de troubles mentaux. Nous analyserons de façon détaillée leprojet de
loi relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental^^^, ainsi que la
proposition de loi du 21 octobre 2004 qui l'aprécédée^^^.
Section 6- Le déficient mental dans ie cadre de ia ici belge du 26
Juin 1990 relative à la protection de ia personne des malades
mentaux"^"
126. C'est dès le 19 mars 1969 que le ministre de la Justice de l'époque a déposé au
Sénat le projet de loi relatif à « la protection de la personne des malades mentaux ». La
philosophie du projet de loi est essentiellement de considérer le traitement adéquat du malade
mental comme l'objectifprincipal, et de limiter autant quepossible la privation de liberté.
Il a d'ailleurs été rappelé que «depuis de nombreuses années, une réforme de la
législation relative aux malades mentaux est souhaitée, essentiellement en vue de mettre
l'accent sur le traitement du malade, et pour assurer à celui-ci un certain nombre de
garanties .
Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental.
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Il a pourtant fallu attendreprès d'un siècle et demi pour que la loi du 18juin 1850 sur le
régime des aliénés soit abrogée et enfin remplacée par la loi du 26 juin 1990 relative à la
protection de la personne des malades mentaux. Au même moment en France, un jour plus
tard exactement, une loi du 27 juin 1990 relative aux droits et à la protection des personnes
hospitalisées en raison de leurs troubles mentaux et à leurs conditions d'hospitalisation vient
remplacer la loi française de 1838. Nous aurons l'occasion ultérieurement de comparer ces
deux lois, belge et française. |
j -
127. La loi du 26 juin 1990 est imprégnée des Recommandations du Comité des
Ministres des Etats membres du Conseil de l'Europe du 22 février 1983, sur la protection
juridique des personnes atteintes de troubles mentaux et placées comm^ patients
involontaires^^^. Parexemple, il estrappelé, à l'article 2, alinéa 2 de la loi, que l'inadaptation
aux valeurs morales, sociales, religieuses, politiques ou autres, ne peut être en soi considérée
comme une maladie mentale.
I
D'einblée, à l'article 1" le législateur formule un principe fondamental: <.<sauf les
mesures deprotectionprévuespar la présente loi, le diagnostic et le traitement des troubles
psychiques ne peuvent donner lieu à aucune restriction de la liberté individuelle, sans
préjudice de l'application de la loi du r'' juillet 1964 de défense sociale à l'égard des
anormaux et des délinquants d'habitude ». Il ne peut donc y avoir de cumul ou d'opposition
entre ces deux lois. Dans chaque cas particulier, le juge de paix doit apprécier si l'application
de la loi de défense sociale fait obstacle à son intervention.
Les mesures de protection prévues par la loi du 26 juin 1990 peuvent éventuellement
être appliquées si un interné, mis en liberté à l'essai, présente une dangerosité pour lui-même
ou pour ses proches, sans que son comportement fasse pour autant apparaître un danger
sociaP^.
128. L'expression « malade mental » est préférée à celle d'aliéné. Sa signification plus
générale correspond d'ailleurs à la tendance de la psychiatrie des armées 1990 qui ccmsidère le
malade mental atteint de troubles mentaux comme un malade qui a le droit d'être iraité de la
même manière que tout autre malade^^"^. La loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la
persoime des malades mentaux ne définit cependant pas la maladie mentale, cett^ omission
étant intentiormelle de la part du législateur, comme en témoignent les travaux préparatoires
qui nous renseignent sur le fait que les membres de la commission n'ont pas voulu ien dormer
de définition nette. La maladie mentale est une notion évolutive qui prend aussi en compte des
Recommandation n° R(83) 2 du Comité des Ministres du Conseil de l'Europe aux Etatsmembres
sur la protection juridique des personnes atteintes de troubles mentaux et placées comme patients
involontaires, adoptée le22février 1983, Bulletin d'information sur lesactivités juridiques ausein
du Conseil de l'Europe et dans les Etats membres, 1983, n°16, p. 37. !
G. de Levai, « Jurisprudence relative à la protection despersonnes des malades mentaux », J. L.M.
5., 1992, p. 1483 et s. ;
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1984, p. 170, n° 268.
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données sociologiques se rapportant à la vie en société. A l'époque actuelle, les facteurs de
stress sont sans doute à l'origine du développement de troubles psychiques d'un genre
nouveau qui viennent ainsi accroître le champ d'application de la maladie mentale.
129. La loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne des malades mentaux
n'a pas été insérée dans le Code civil, contrairement à la loi du 18 juillet 1991 relative à
l'administration provisoire des biens, dont les dispositions figurent dans le Code civil sous
raWcle 4886i5'. Notons au passage que le champ d'application de cette loi qui ne vise que le
régime des biens et non la protection de la persoime, est d'ailleurs élargi au-delà de la maladie
mentale^^^. En effet, la désignation d'un administrateur provisoire par le juge de paix peut
avoir lieu en présence d'une altération de l'état physique ou mental de l'intéressé le rendant
inapte à gérer ses biens. L'article 4SSbis- A du Code civil dispose ainsi que peut être pourvu
d'un administrateur provisoire, en vue de la protection de ses biens, le majeur qui n'est pas
déjà poiuvu d'un administrateur légal, et qui en raison de son état de santé est totalement ou
partiellement hors d'état de gérer ses biens, fiàt-ce temporairement. La loi du 3 mai 2003^^^
modifiant la législation relative à la protection des biens des personnes totalement ou
partiellement incapables d'en assumer la gestion en raison de leur état physique ou mental a
notamment réglé des points de compétence et de procédure et a accru le rôle de la famille, des
proches et de la personne de confiance. Cette loi a maintenu le principe selon lequel
l'administration provisoire n'a trait qu'aux biens^^^.
Le but des mesures instaurées par la loi du 26 juin 1990, à l'inverse des dispositions
précitées de l'article 4886/5 du Code civil, n'est pas de prévoir une incapacité juridique mais
bien d'envisager le traitement du malade.
130. La loi du 26 juin 1990 prévoit deux types de mesures de protection à l'égard de la
personne du malade mental : le traitement en milieu hospitalier et les soins en milieu familial.
C'est ainsi de façon limitative qu'une restriction à la liberté individuelle est envisagée par la
loi.
L'article 2 de la loi précise que ces mesures ne s'appliqueront qu'à défaut de tout autre
traitement approprié. Il est requis en outre que l'état de la personne le requière, soit qu'elle
mette gravement en péril sa santé et sa sécurité, soit qu'elle constitue une menace grave pour
la vie ou l'intégrité d'autrui.
Si le trouble mental n'est pas en rapport causal avec un comportement relevant du
champ pénal, il pourrait le cas échéant tomber dans le champ de la loi sur la protection de la
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sociale et relative à la protection de la personne des malades mentaux, revêt un sens différent
dans chacune de ces législations. La dangerosité pour soi-même n'est en effet présente que
dans la loi sur laprotection de lapersonne des malades mentaux. Nous y reviendrons endétail
ultérieurement, sous notre deuxième titre. Nous analyserons, sous l'angle des jeffets du
placement forcé sur la personne du malade mental, les diverses étapes de la procédure de mise
en observation et de maintien. I
I
Chapitre 3 - Les raisons du clioix de l'étude comparative
avec la France et l'Angleterre !
j
131. Notre choix de l'étude comparative avec la France et l'Angleterre rjepose sur
plusieurs raisons. !
Tout d'abord, les droits étudiés sont représentatifs des courants de pensée qui ont
traversé l'histoire de la psychiatrie contemporaine occidentale. Ils s'inscrivent idans des
traditions juridiques distinctes, selon qu'ils relèvent du droit continental ou de la <<: Common
Law ». Il est, à ce titre, intéressant de comparer la réponse donnée au sein de ces deux
systèmes, fondamentalement différents, au problème de la prise en charge des déficients
mentaux auteurs de dommages.
A cet égard, l'intérêt du droit anglais est apparu d'emblée car c'est là que le? règles de
la « Common Law » s'y sont développées pour y être ensuite adoptées par d'autres Etats en
dehors de l'Europe. Ainsi, les «Mc'Naghten rules », nées de la « Common Law >> en 1843,
régissent encore aujourd'hui lestatut de l'irresponsabilité pénale des déficients meni;aux.
132. En ce qui concerne lechoix du droit français, il est intéressant de noter que dans un
système juridique proche du nôtre, les solutions sont parfois très différentes. Les dispositifs de
régulation se présentent autrement, répondant à une autre perception des problèmes liés à la
déficience mentale. Le départage entre lepénal et lemédical s'opère d'une façon particulière
et originale.
Malgré la parenté historique de la Belgique et de la France qui partageaient la même
disposition de l'article 64 du Code pénal, le droit français a abandonné cette disjiosition en
1994, optant pour un régime pénal «à deux vitesses » qui se caractérise par un rétrécissement
du champ de l'irresponsabilité pénale que nous tenterons d'expliquer. Nous constajterons que
la mise en œuvre de ce régime a posé toute une série de nouveaux problèmes sijir lesquels
nous nous attarderons. |
1
133. L'attachement à la tradition du jury est, en droit anglais, fortement marquée. Nous
aurons l'occasion de commenter les implications découlant de l'intervention du jury dans le
processus de décision de l'irresponsabilité pénale. Nous comparerons avec la situation en
Belgique et en France. Nous nous demanderons s'il est conforme à l'idée d'une justice
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équitable qu'une question aussi délicate que l'état mental de l'accusé soit tranchée par un jury
populaire.
Par ailleurs, la notion d'inaptitude à subir son procès est propre au droit anglais. Nous
avons voulu vérifier si elle était ou non propice à assurer le respect des droits du déficient
mental accusé. Nous n'avons pas négligé pour autant les préoccupations légitimes des
victimes dans notre réflexion
Quant à la règle procédurale, applicable en France, selon laquelle le juge d'instruction
est compétent pour décider de l'irresponsabilité de personnes du fait de leurs troubles
psychiques, elle entraîne comme conséquence l'absence de procès au fond. Nous nous
interrogerons sur la compatibilité de ce système de procédure avec l'article 6 de la
Convention européerme de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales
qui reconnaît le droit à être jugé par un tribunal indépendant et impartial statuant
publiquement et contradictoirement.
134. En France et en Angleterre, pour les déficients mentaux délinquants, les mesures
d'internement (respectivement l'hospitalisation d'office et l'hospitalisation avec restriction)
trouvent leur siège légal dans une législation de santé mentale. Celle-ci régit aussi les
admissions civiles aux fins de traitement. Ni le droit français, ni le droit anglais ne
contiennent d'équivalent à notre loi belge de défense sociale. L'association entre le soin et la
mesure de sûreté dans ces deux autres pays est intéressante à commenter.
Alors que les droits belge et anglais confient au juge le pouvoir de décider du placement
des délinquants atteints de troubles mentaux, en France, c'est au préfet qu'il appartient de
prendre la décision. Le placement forcé des malades mentaux est envisagé comme mesure de
type administratif poursuivant néanmoins des fins de sûreté. En affirmant le caractère
sanitaire de la mesure, le législateur français a manifesté une certaine méfiance à l'égard du
juge et a donné une orientation différente à la manière de traiter ces personnes.
135. Les trois systèmes juridiques que nous étudions organisent chacun, différemment,
les rapports entre la justice et la psychiatrie. Alors que le système belge est purement
judiciaire, le système français est à l'opposé purement adminisfratif, le contrôle judiciaire
n'étant prévu qu'a posteriori. Le droit anglais constitue, quant à lui, un système mixte,
associant au niveau des décisions les autorités judiciaire et administrative, selon différents
critères. Dans la conception de psychiatrie communautaire, propre au droit anglais, les
travailleurs sociaux jouent également un rôle important dans la mise en œuvre de
l'hospitalisation sous contrainte.
136. Les droits anglais et français, par la richesse et la spécificité de leurs approches,
permettent d'éclairer sous un jour nouveau le statut juridique du déficient mental auteur de
dommages en droit belge.
De plus, chacun des trois droits étudiés fait actuellement l'objet de réformes. La
Belgique est sur le point d'adopter une nouvelle loi appelée à remplacer la loi de défense
sociale. De son coté, la France a aussi réfléchi à des propositionsrelatives à la prise en compte
de la dangerosité psychiatrique dans le traitement des auteurs d'infraction. Quant à
l'Angleterre, une réforme de sa législation de santé mentale est également en cours. |j
Par ailleurs nous constaterons que les instruments du Conseil de l'Europe ont
profondément influencé l'élaboration des normes internes, dans un sens qui jtend vers
l'harmonisation et une plus grande protection des droits fondamentaux de la^ personne
déficiente mentale. En outre, nous commenterons, à propos des droits anglaisj belge et
français, l'influence exercée par la jurisprudence de la Cour européenne des |droits de
l'homme. Les condamnations prononcées révèlent les faiblesses des solutions juridiques
réservées aux déficients mentaux par les Etats. L'apport de la jurisprudence strasbourgeoise
est aussi considérable au niveau d'une harmonisation globale au sein des Etats européens,
passant par la mise en conformité avec les dispositions de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de Phomme et des libertés fondamentales. j
I
137. Ce choix que nous avons effectué ne remet pas en cause l'intérêt qu'il y aurait eu
également à étudier les solutions juridiques inspirées par d'autres pays^^l Nous n'avons
cependant pas opté pour une étude de droit comparé au niveau européen, voire international,
qui aurait tendu vers une présentation analytique et exhaustive de toutes lesj solutions
existantes. Nous lui avons préféré un cadre plus précis et plus homogène, centré |autour du
statut même de l'irresponsabilité pénale des déficients mentaux et de leur placement forcé.
L'enseignement que procurent les droits anglais et français se révèle à cet égard très
fructueux. Notre démonstration des lacunes de ce statut dans les trois systèmes étudiés
s'intègre Hans une recherche fondamentale qui trouve sa source dans l'origine historique et
l'évolution du droit et de la psychiatrie, au sein de chaque système.
238 Par exemple, le droit hollandais, avec la loi dite « TBS ». Le droit pénal hollandais prévoit deux
types de sanctions : l'emprisonnement et des mesures de mise à la disposition du gouvernement
dites « terbeschikkingsstelling » (TBS). Ces mesures peuvent être prononcées lorsque l'accusé
n'est pas pénalement responsable du crime commis ou lorsqu'il n'est que partiellement
responsable. De manière intéressante, le droit pénal hollandais connaît une échelle dégradations à
cinqniveaux, oscillant entre la responsabilité et l'irresponsabilité.
Pour une étude récente de ce type, nous renvoyons le lecteur à la thèse de M.-A. Bino,
Hospitalisation forcée et droits du malade mental. Etude de droit international \et de droit
comparé, Bâle, Schulthess, 2006. Comme référence plus ancienne, il faut citer : Comité Européen
pour les Problèmes Criminels, Etudes sur la responsabilité pénale et le traitement psychiatrique
desdélinquants malades mentaux. Conseil del'Europe, Strasbourg, 1986, vol. XXIV; C.Louzoun,
Législations de santé mentale en Europe. Angleterre, Ecosse, Espagne, France, Italie, Cour
européenne des droits de l'homme. Rapport d'étude au Bureau de psychiatrie, direction générale
de la Santé, ministère de la Santé, Paris, La Documentation française, 1992; Voorzie^ingen voor
de behandeling en bejegening van psychisch gestoorde delinquenten. Een iritemationaal
vergelijkende studie, Research voor beleid, in opdracht van de Centrale Directie
Wetenschapsbeleid en Ontwikkeling namens de Minister van Justitie, Leiden, Maastricht, mars
1995.
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Chapitre 4 - Les troubles mentaux en psychopathologie et
selon l'outil diagnostique et statistique du DSIVI (Manuel
statistique et diagnostique des troubles mentaux)
138. L'augmentation du nombre de problèmes psychiques dans la société occidentale
contemporaine est une un phénomène important. Selon l'Organisation Mondiale de la Santé,
environ 450 millions de persoimes souffrent actuellement, dans le monde, de troubles
mentaux ou neurologiques '^^ ". Les cas de dépression ne cessent de s'accroître, frappant
également les jeunes et allant parfois jusqu'à des tentatives de suicide.
La dépression majeure est le trouble mental le plus fréquent en Europe, avec une
prévalence sur la durée de vie complète de l'ordre de 14 % et une prévalence annuelle de près
de Quant à la schizophrénie, elle concerne environ 1 % de la population en
Belgique '^^ ^. La maladie d'Alzheimer touche environ 3 % de la population âgée de 70 ans et
environ 30 %des personnes âgées de 85 ans etplus '^'^ . Ce lien de lamaladie d'Alzheimer avec
l'âge fait craindre, au vu de l'augmentation de l'espérance de vie, un accroissement
considérable de persoimes atteintes par cette maladie. Les troubles de l'alimentation
accompagnés d'anorexie mentale deviennent plus courants que par le passé. Certes, les
facteurs sociaux (chômage, rejet social, stress, solitude, perte des valeurs, ...) influencent
fortement l'apparition et le développement des troubles mentaux.
Dans certains cas, il est permis de s'interroger sur les interactions possibles enfre le
trouble dépressif, l'administration de substances psychofropes (antidépresseurs) et un
comportement psychotique instantané. Nous pensons plus particulièrement à l'affaire de
Geneviève Lhermitte qui, le 28 février 2007, a égorgé, un à un, durant une heure trente, ses
cinq enfants. Cette maman avait fait part de son intention de se suicider immédiatement après.
Elle n'est toutefois pas parvenue à se donner la mort '^*'*. Des affaires telles que celle-ci
démontrent l'ampleur des attentes de la justice, mais aussi des citoyens, à l'égard des
expertises psychiatriques et psychologiques.
Ce quintuple infanticide commis par Geneviève Lhermitte a suscité un vif émoi parmi
toute la population, rappelant la fameuse « marche blanche » après la découverte des corps de
Julie et Mélissa en 1996. Il fait surgir un sentiment d'horreur et d'incompréhension totale,
lequel conduit à se tourner vers les experts, à qui l'on demande de cerner la persormalité de
l'auteur des faits et de préciser le contexte qui a pu doimer lieu à pareil drame. L'expertise
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responsable de ses actes. Nous constatons que les attentes placées dans le résultat de ces
expertises dissimulent un besoin de trouver, peut-être dans une certaine forme dejfolie, une
rationalité à ces crimes odieux. Mais les sciences médicales sont-elles là pour renc^ontrer des
attentes semblables ? N'est-ce pas trop demander et trop espérer de l'expertise ? Nous fondant
sur les travaux de Michel Foucault, nous pouvons analyser ce phénomène comme une
expérience critique de la folie, où « la raison découvre la folie comme l'une de ses
figures '^^ ^ ». Cela laisse à penser que les citoyens ont besoin de ranger de tels crimes dans
l'altérité afin de se rassurer eux même que pareille « pulsion » criminelle ne risque Ipas de les
atteindre un jour. Néanmoins, le psychisme revêt des facettes à ce point multiples et
surprenantes, qu'il est difficile d'affirmer avec certitude que la « folie » ne risque pas de nous
frapperunjour... i
Section 1^"^ - Les perspectives relevant de iapsychopathoipgie
139. Si nous abordons à présent les perspectives relevant de la psychopathologie, c'est
parce que la plupart des pays ont recours à la méthode psychopathologique pour établir
l'existence de troubles mentaux et en mesurer l'incidence sur la capacité pénale d'une
personne, au niveau du discernement et du contrôle de ses actes. Ces développements donnent
une information sur la difficulté de l'expertise en la matière. i
La psychopathologie a ainsi pour objet l'étude des troubles mentaux. Quant à la
psychiatrie, elle peut être regardée comme la science appliquée de la psychopathologie
puisqu'elle apporte une aide aux personnes souffrant de troubles mentaux '^'^ . :
I
Alain Ehrenberg et Anne M. Lovell décrivent quatre grands types de transformations
ayant affecté lapsychiatrie depuis quarante ans '^^ ^ :
• l'expansion inflationniste des pathologies mentales,
• l'influence des médicaments psychotropes,
• la diversité des modes de prise en charge,
• la place des neurosciences au sein de la psychiatrie.
140. La difficulté de distinguer le normal du pathologique est à la base d'une réflexion
fondamentale de nature à mettre en question l'opportunité même d'élaborer un statut
spécifique pour les personnes atteintes de troubles mentaux.
En droit, la dichotomie entre le normal et l'anormal est très marquée,




Voy. supra chapitre 1", section 1ère, § 2.
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Soit le sujet de droit est « normal ». Dans ce cas, il pourra exercer ses droits lui-même,
sans limite si ce n'est l'interdiction de porter atteinte à l'ordre public et aux bonnes mœurs. En
outre, l'homme dit « normal » répond de la conséquence de ses actes et assume donc sa
responsabilité civile et pénale.
Soit le sujet de droit est « anormal », ce qui donne lieu à l'application d'un régime de
représentation, voire d'assistance, au civil. C'est par le biais de mécanismes qualifiés de
« protection » que l'anormal est pris en charge. Parmi les divers mécanismes, le placement
forcé des maladesmentaux se présente commeune mesure de protection de leur personne. Par
ailleurs, étant reconnu « irresponsable », l'anormal est exclu du champ pénal mais peut faire
l'objet de mesures de sûreté.
Nous pouvons aisément nous rendre compte à quel point cette distinction entre le
normal et le pathologique est artificielle car, dans la réalité, il n'y a pas de frontière nette entre
ces deux états. Seules existent des situations particulières, propres à chaque cas d'espèce, pour
lesquelles un dispositif de régulation est mis en œuvre.
Nous faisons entièrement nôtres les considérations de la Commission Internement selon
lesquelles la référence à l'homme normal est subjective et approximative, d'autantplus qu'il
existe des circonstances où un individu dit « normal »peut avoir des réactions anormales '^^ ^.
141. En vue d'illustrer la grande difficulté de trouver des critères diagnostiques afin de
distinguer le normal de l'anormal, nousproposons cette anecdote tirée d'un auteur :
« Maître, disait unjour à Esquirol un de ses disciples, indiquez-moi un critérium
pour distinguer la limite qui sépare la raison de lafolie.
Le lendemain, le maître réunissait à la même table son disciple et deux
personnages : l'un correctjusqu'à la perfection dans sa tenue et son langage, l'autre
exubérant, plein de lui-même et de son avenir.
En prenant congé, le disciple rappela au maître le critérium qu'il lui avait
demandé la veille.
Prononcez vous-même, lui dit Esquirol; vous venez de dîner avec un fou et un
sage.
Oh ! Le problème n'est pas difficile : le sage, c 'est cet homme si distingué, si
accompli; quant à l'autre, quel étourdi ! Il est vraimentà enfermer.
Eh bien ! lui dit Esquirol, vous êtes dans l'erreur : celui que vousprenez pour un
sage se croit Dieu le Père; il met dans son attitude la réserve et la dignité qui
conviennent à son rôle : c 'est un pensionnaire de Charenton. Quant au jeune homme
que vousprenez pour unfou, vouspouvez saluer en lui l'une des gloires de littérature
française : c 'est M. Honoré de Balzac
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J. Delva (sous la présidence de feu), Commission Internement, Rapport final des travaux,
Bruxelles, Ministère de la Justice, 1999, p. 39.
F. Fros, Création et folie. Une histoire du jugement psychiatrique, Paris, PUF/Perspectives
critiques, 1997, p. 87, citant Chronique médicale, 1902, p. 762.
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Section 2 - Réflexions autour d'une anthropologie de la inaladie
mentale
142. L'éclairage d'une théorie d'ensemble sur la maladie mentale peut aider à mieux
comprendre de quelle manière un groupe social perçoit l'expérience de la maladie mentale.
Cette anthropologie de la maladie mentale nous prépare à aborder ensuite, d'une manière plus
pragmatique et critique, la catégorisation des troubles mentaux.
143. La pathologie mentale occupe ime place particulière dans le champ de la maladie.
Elle touche à une dimension subjective de l'hommequi est difficile à objectiver. j
Force est de remarquer que notre société a construit le mythe de l'hommp « sain »,
donnant lieu à certaines formes d'exclusion à l'égard de l'homme « malade ». Une
démonstration de ce constat réside dans le Code pénal, qui a distingué les « responsables » et
les « irresponsables », sans instaurer de quelconques nuances entre ces deux états mentaux.
I
Un autre exemple de manifestation de cette dichotomie se trouve dans la loi relative à la
protection de la personne des malades mentaux. Il ressort de cette législation què seuls les
« malades mentaux », à la différence des hommes « sains mentalement » ou « normaux »,
peuvent être privés de leur liberté par une mesure de mise en observation sous contrainte.
Or, il paraît judicieux de questionner le fondement même de cette dichotoniie car des




144. Selon Georges Canguilhem, ce n'est pas une méthode objective qui fait qualifier de
pathologique un phénomène biologique considéré. «C'est toujours la relation àj l'individu
malade, par l'intermédiaire de la clinique, qui justifie la qualification de pathologique »^^°.
L'auteur expose que « la frontière entre le normal et le pathologique est imprécise pour des
individus multiples considérés simultanément, mais elle est parfaitement précise pour un seul
f f 251
et même individu considéré successivement » .
Dans cette approche, la médecine est une rencontre entre deux champs. Le premier, le
champ du malade, est caractérisé par la souffi-ance et la conscience de l'expérience morbide
avec ses composantes irratiormelles d'angoisse et d'espérance. Le deuxième champ, celui du
médecin, comprend le diagnostic, le pronostic et le traitement. Il se fonde sur la connaissance
objective dela maladie^^^.
Comme l'écrit le Docteur Segers, qui est à la fois psychiatre et psychanalyste, quels que
soient les efforts déployés en psychiatrie, en médecine et en psychologie, il est impossible
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Titre 1 - L'évolution du statut juridique ... 93
ce que lui seulpeut dire, ou taire, et notamment ses pensées secrètes, sesfantasmes, ses rêves,
ses désirs, tout ce quifait sa singularité, sa subjectivité, etque lui-même ne maîtrise pas, mais
qui n'en est pas moins tout à fait structuré. Cette structure, inconsciente, est ce qui se
253
rapporte au champ de la psychanalyse » .
145.La pratique de la médecine est marquée par une double occultation portant d'une
part sur le rapport de la maladie à l'individu, et d'autre part sur le rapport de la maladie au
social. Comme l'écrit François Laplantine, « ce que le malade éprouve, perçoit, ses réactions
émotives, son lien au social, son identité même peuvent bien êtreautant d'eléments a prendre
en compte, ils ne sont pas considérés comme essentiels La problématique du sens mérite
d'être réintégrée dans le champ médical, la pathologie pouvant se situer dans larecherche d'un
nouvel équilibre du patient. Par ailleurs, toute situation médicale implique un lien au social.
En effet, le processus de médicalisation dépend de critères qui sont éminemment sociaux.
Le Docteur Norman Sartorius, ex-président de l'Association mondiale de la psychiatrie,
expose que l'appréhension que l'on peut avoir de lamaladie, selon l'optique que l'on adopte, se
reflète dans les trois termes anglais qui décrivent la maladie : « disease » recouvre une
définition pathologique, « illness » se rapporte à une sensation personnelle de malaise, tandis
que «sickness >> vise une définition sociale. Il ajoute : «c'est ainsi que ladissidence politique
était considérée en ex-URSS comme un signe pathologique, correspondant à la notion de
sickness et que tout à fait à l'inverse, des affections comme l'impuissance, faisant
véritablement le malheur de ceux qui en sont atteints, n'ont pas la reconnaissance suffisante
comme maladie pour ouvrir droit au remboursement des traitements ». Selon lui, il serait
souhaitable que lasanté soit comprise à l'avenir comme un état d'équilibre avec soi etavec les
autres, que l'on accepte la double façon de définir la maladie a la fois par la science et par le
patient et que la santé ait une place plus haute sur nos échelles de valeurs^^^.
146. La maladie mentale peut par ailleurs être un terrain fertile à une productivité
artistique. De nombreuses figures de l'histoire illustrent cette étrange alliance entre la folie et
le talent. Citons, parmi d'autres Gérard de Nerval, Guy de Maupassant, Vincent Van Gogh,
Charles Gounod, ...
147. L'expression «santé mentale » qui tend à remplacer celle de maladie mentale, qui
elle-même succédait à la notion de folie, n'est pas susceptible de recevoir une définition
univoque. En effet, la santé mentale varie d'une personne à l'autre, etn'est pas la même selon
la période de sa vie à laquelle on se situe. La personne n'est plus considérée comme
« malade », mais comme « usager desservices de santé mentale ».
M. Segers, » Comment traite-t-on les justiciables? Une question éthique», in I. Brandon, Y.
Cartuyvels (sous la dir. de). Judiciaire et thérapeutique : quelles articulations ?, Bruxelles, La
Charte, 2004,p. 122.
F. Laplantine, Anthropologie dela maladie, Paris, Payot, 1986, 1992, p. 326.
M. Einhom, « Santé mentale et société. Trois approches et leurs conséquences », LeJournal du
Médecin, n° 1385,13 novembre2001, p. 4.
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Selon les acteurs concernés, la manière de nommer le déficient mental diffère. Il sera
question du « sujet » pour le psychologue, du « patient » pour le médecin, du « client » pour
l'avocat, de « l'usager des services de santé mentale » pour les intervenants médico-sociaux
dans le cadre des réseaux mis en place par l'Etat, du «justiciable» pour l'ensemble de la
collectivité citoyenne^^^.
Selon Maria-Antonella Bino, l'expression « malade mental » est la plus appropriée pour
qualifier une personne, délinquante ou non, atteinte de troubles mentaux. Elle justifie sa
préférence par deux avantages principaux : d'une part, la mise en exergue du besoin du
malade mental d'être soigné et réintégré dans la société, d'autre part, la symbolisation de
• • 25Vl'intégration progressive des régimes nationaux pénaux et sanitaires
148. La négation de la maladie mentalepar le patient est par ailleurs un élément à ne pas
négliger. Bon nombre de malades nient les troubles psychiatriques dont ils sont atteints car ils
en éprouvent un sentiment de honte, préférant que le médecin découvre uniquement des
symptômes somatiques. C'est une conception de la maladie mentale largement imprégnée de
la morale et accompagnée d'un phénomène d'exclusion qui est à l'origine de cette « honte »
ressentie par les malades. A croire que la psychiatrie traîne derrière elle une image négative
de la folie qui fait peur ... Dans la relation thérapeutique qui se noue entre le malade et le
soignant, de tels comportements de négation de la part du patient rendent particulièrement
difficile le diagnostic des troubles mentaux.
149. Une meilleure information des citoyens de même qu'une éducation à une plus
grande tolérance permettraient de faire progresser la prise en charge thérapeutique des
troubles mentaux. En outre, une formation plus spécifique à la notion d'aide en matière de
santé mentale mériterait d'être dispensée aux médecins généralistes. En effets, ils sont
souvent les premiers à être consultés et, de plus, ils sont à même d'orienter le patientvers un
spécialiste ou un service d'aide. Des stages en clinique spécialisée pourraient aussi mieux les
aider à appréhender la souffrance mentale. Afin d'illustrer le travail ardu des médecins
généralistes appelés à intervenir dans les problèmes de santé mentale de leurs patients, nous
donnons quelques exemples relatés par Bernard Vercuysse auprès du Journal du médecin :
« Colette, schizophrène, qui ne dort quasiment jamais sans son crucifix, qui ne supporte plus
ses règles et pour laquelle je reçois un coup de téléphone de l'hôpitalpour grossesse. (...)
Ahmed, un de mes patients qui vole enplein milieu de la maison médicale. Schizophrène lui
aussi, il ne répond à aucun schéma thérapeutique. Mais ni les hôpitaux, ni même la police
n'en veulent encore et si moi, je l'abandonne, que deviendra-t-il ? Quid de ce doctorant.
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bloqué devant lapage blanche desa thèse de doctorat, enpleinepsychanalyse et à quije dois
258prescrire des anxiolytiques pour nepas perturber sa relationavecsonpsy ? » .
C'est dans ce même mouvement de sensibilisation que l'année 2001 a été déclarée par
l'Organisation Mondiale de la Santé « Année de la Santé mentale ». En Belgique, plusieurs
organismes ont pris diverses initiatives : la Fondation nationale Reine Fabiola pour la Santé
mentale, la Fondation Julie Renson, la VlaamseVereniging voor Geestelijke Gezondheidzorg,
la Ligue bruxelloise pour la Santé mentale, la Ligue wallonne pour la Santé mentale. Les
objectifs poursuivis étaient au nombre de quatre :
• faire prendre connaissance du fait que la santé mentale est essentielle, tout autant que la
santé physique,
• sensibiliser auxproblèmes et aux difficultés que soulèvela santé mentale,
• faire connaître les actions et les aides mises en place pour améliorer la santé mentale,
• faire accepter la différence de l'autre^^^.
L'association SIMILES veille, quant à elle, à apporter une aide et un réconfort aux
familles et proches des personnes souffrant de troubles mentaux. Dans le cadre de l'utilisation
des solutions alternatives à l'hospitalisation psychiatrique, bon nombre de malades doivent
êtreprisen charge par les familles, lesquelles ne sontpas toujours prêtes à assumer cette tâche
difficile. SIMILES organise des groupes de parole et d'entraide destinés aux familles où se
crée un espace de parole afin d'échanger les expériences de chacim.
Section 3 - Catégorisation des troubles mentaux selon l'outil
diagnostique et statistique que constitue ie DSM
150. Il a été exposé que, de longue date, le droit a consacré un statut spécifique aux
malades mentaux.
Une constatation s'impose d'emblée. Elle concerne la multiplicité et la diversité des
termes utilisés pour « catégoriser » la maladie mentale.
Le Conseil de l'Europe lui-même, dans les instruments qu'il a élaborés
(recommandations et autres), a eu recours à une terminologie diverse, dont quelques
expressions sont : « trouble mental», « handicapés mentaux », « patients aliénés»,
« altération ou insuffisance des facultés mentales », ...
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Cette diversité de vocabulaire reflète la difficulté de trouver la meilleure définition du
champ d'application d'un régime juridique particulier : irresponsabilité pénale, mesure de
sûreté, placement forcé,...
Par ailleurs, l'évolution de la psychiatrie a accentué le caractère désuet et confus de la
terminologie juridique désignant la maladie mentale (par exemple le concept dedémence).
En effet, les catégories abstraites construites par le droit pour rencontrer la maladie
mentale sont perçues par les médecins comme trop éloignées de la réalité clinique. Cette
critique est sans doute encore plus d'actualité aujourd'hui, à l'heure où se crée un large fossé
entreles concepts juridiques et l'évolution de la science médicale au sens large.
151, Les classifications psychiatriques illustrent le caractère ambigu du statut de la
maladie mentale. Qu'il s'agisse du Manuel statistique et diagnostique des troubles mentaux
(DSM) émanant de l'association des psychiatres américains ou de la Classification
internationale des maladies (CIM) provenant de l'Organisation Mondiale de la Santé, le terme
« trouble mental » remplace celui de « maladie mentale ».
Le DSM a remplacé le raisonnement étiologique par un raisonnement syndromique.
Partant du constat du manque de consensus dans le diagnostic des pathologies mentales à
partir des causes, le DSM s'est débarrassé des désaccords sur les causes des maladies et a
procédé à une description des syndromes au moyen de critères diagnostiques. L'objectif
poursuivi est de construire un langage commun, permettant de poser le même diagnostic à
partir des symptômes observés, quelle que soit l'orientation du clinicien^^°.
152. Nous avons rappelé les dérives que l'histoire du traitement de la folie a connues
vers la fin du XVIIIème siècle et le début du XIXème siècle. Ces dérives ne sont sans doute
pas étrangères aux critiques des systèmes de classification^®^ lorsqu'on songe au sort réservé
par la société de ces époques à la catégorie des « fous ».
A ce propos, Michel Foucault a bien retracé les avatars de la description des maladies
par la psychiatrie traditionnelle qui s'est basée au début sur le modèle des classifications
botaniques et qui n'a jamais pu dépasser le stade de la description des signes et des
symptômes. Critiquant l'artifice du recoiu^s à la classification, l'auteur écrit: «Malgré le
plaisir rassurant quepeuvent avoir les historiens de la médecine à reconnaître sur le grand
livre de l'internement le visage familier et, pour eux étemel, despsychoses hallucinatoires,
des déficiences intellectuelles, et des évolutions organiques, ou des états paranoïaques, il
260
261
A. Ehrenberg, A. M. Lovell, La maladie mentale en mutation, Paris, Psychiatrie et Société, 2001,
p. 25.
Voy. Organisation Mondiale de la Santé, Troubles mentaux : Glossaire et guide de classification
en concordance avec la Neuvième Révision de la Classification internationale des Maladies,
Genève, 1979, p. 5.
Titre 1" - L'évolution du statut juridique ... 97
n 'est guère possible de répartir sur une surface nosographique cohérente les formules au
nom desquelles on a enfermé les insensés
Comme nous l'avons souligné, les mondes de la raison et de la folie ne sont pas séparés
par une cloison étanche. Par ailleurs, c'est depuis longtemps qu'a été exprimée la difficulté de
procéder à l'énumération et au classement des iimombrables états qui affectent l'intégrité et
l'équilibre des facultés mentales^®^. Au sujet des anormaux, il est malaisé de classer en
catégories l'anormal «par lefait qu'il a unepersonnalité, une affectivité spéciale, il s'écarte
plusou moins de la norme y>^^.
153. Le recours à une classification, aussi critiquable qu'il soit, présente toutefois
l'avantage de fournir aux psychiatres des critères permettant de reconnaître les différents
troubles mentaux. L'énumération des symptômes permet ainsi de déterminer de quel trouble il
s'agit.
Encore faut-il examiner l'intérêt de cette classification au regard de l'établissement des
catégories juridiques relatives aux troubles mentaux.
154. Le DSM, bien qu'il ne fasse pas l'unanimité, est utilisé dans le monde entier. Il se
présente comme une classification catégorielle qui répartit les troubles mentaux en types
fondés sur des groupes de critères bien définis. En quelque sorte, le DSM opère un tri entre le
normal et le pathologique. Il est essentiellement descriptif, ce qui le rend « maigre» d'un
certain point de vue.
Nous avons estimé utile de nous référer au DSM, dans la présentation des troubles
mentaux car cet outil officiel, adopté par l'Association Psychiatrique Américaine, constitue
une référence internationalement reconnue, même sielle est l'objet decertaines critiques^^^.
Parmi les critiques adressées au DSM, on lui reproche notamment la mise à l'écart de la
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place tout à fait secondaire réservée à la personnalité, ... En focalisant l'attention du praticien
sur le diagnostic du trouble, le risque existe de ne pas s'apercevoir que ce trouble dissimule un
malaise situé tout à fait ailleurs^®^.
Une prudence particulière s'imposedans l'utilisation de l'outil diagnostique et statistique
du DSM. Il doit être ici rappelé que le DSM ne trace pas de frontière entre le normal et le
pathologique. Jamais une catégorie du DSM ne saurait justifier l'application, de manière
systématique, de la loi de défense sociale ou de celle relative à la protection de la personne
des malades mentaux.
Il est important de ne pas créer d'amalgame entre le trouble mental et la dangerosité.
Ceux que l'on nommait jadis « fous » ne sont pas plus dangereux que les autres. Cependant, il
peut arriver que, lors d'une crise due à la maladie, la personne atteinte de troubles mentaux
manifeste de la violence. La situation de crise est d'ailleurs un indice révélateur de la fragilité
des catégories du « normal » et du « pathologique » puisque la personne habituellement
« normale » peut, par exemple lors d'une crise d'angoisse terrifiante, relever du
« pathologique ».
155. La Commission Internement, dans son Rapport final pour la révision de la loi de
défense sociale du T"" juillet 1964, a justifié le choix du terme «trouble mental»
(« geestesstoomis » en néerlandais, « mental disorder » en anglais) par l'acceptation
internationale de cette expression, notamment par l'Organisation Mondiale de la Santé et
l'Association Psychiatrique Américaine. La Commission Internement a estimé que la
référence législative à la démence et à l'anormalité ne se révélait pas appropriée. Rappelons
qu'elle a proposé les deux formules suivantes : pour remplacer la démence, « trouble mental
qui abolît la capacité de discernement ou de contrôle de leurs actes »; pour se substituer à
l'anormalité, « trouble mental qui altère gravement leur capacité de discernement ou de
contrôle de leurs actes »^®^.
Cette nouvelle terminologie, reprisedans l'actuel projet de loi relatif à l'internement des
personnes atteintes d'un trouble mental, se départit de la traditionnelle distinction « normal-
anormal ». Toutefois, la capacité de discernement ou de contrôle de ses actes oppose toujours
les « capables » aux « incapables ». En outre, un glissement s'effectue vers une autre
dichotomie parmi les incapables, celle qui confronte les « abolis » aux « gravement altérés ».
L'intérêt de la classification des troubles mentaux ressort également du rapport général
au Colloque criminologique de 1985 consacré à la responsabilité pénale et au traitement
psychiatrique des délinquants malades mentaux. L'auteurde ce rapport, M. J. Bemheim a fait
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le point sur l'objet de l'expertise psychiatrique^®^. A cette occasion, il a rappelé que les
expertises concernent parfois des personnes qui ne sont pas réellement malades, mais qui
présentent des troubles graves du caractère, avec des formes d'inadaptation et de déséquilibre
qualifiées parfois de «psychopathiques ». Il a cité le DSM pour la présentation de ces troubles
de la personnalité.
156. Les auteurs du DSM-IV paraissent eux-mêmes conscients des limites de l'outil par
rapport à la détermination d'un statut juridique : « Dans la plupart des situations, un
diagnostic clinique de trouble mental du DSM-IV n 'est pas suffisant pour établir aux yeux de
la loi, l'existence de « trouble mental », « handicap mental », « maladie mentale » ou « déficit
mental». Pour savoir si un individu correspond à un type légal déterminé (...), des
informations supplémentaires sont nécessaires pour compléter le diagnostic du DSM-IV. Cela
peut inclure des informations sur les altérations fonctionnelles d'un individu et les
répercussions de ces altérations sur les capacités de l'individu
Les limites de l'outil diagnostique du DSM se manifestent également au niveau de la
difficulté pour l'expert de repérer, derrière les symptômes observés cliniquement, les
éventuels cas de simulation de troubles mentaux. Nous pensons au procès hautement
médiatisé de Pierre Bodein, dit « Pierrot le fou », jugé aux assises de Strasbourg pour des faits
d'enlèvement, de séquestration, de viol et de meurtre de plusieurs victimes, dont deux
mineures d'âge. Ce procès qui s'est ouvert en avril 2007 est une illustration parfaite d'un cas
qui déroute les psychiatres^^®. Par ailleurs, il relance aussi le débat sur la récidive et la
libération conditiormelle en France.
En 1989, alors qu'il avait commis plusieurs braquages, un expert l'avait jugé
psychotique, ce qui avait conduit le juge à déclarer son irresponsabilité pénale et à décider en
conséquence de l'internement de Bodein en hôpital psychiatrique. Cloué sur un fauteuil
roulant, se renfermant dans un mutisme complet et sombrant dans un état quasi végétatif,
Bodein a probablement simulé la déficience mentale car en décembre 1992, il retrouve
subitement l'usage de ses jambes et s'évade par une fenêtre laissée ouverte dans l'hôpital
psychiatrique où il séjourne. Lors de cette évasion, il se rend coupable de divers méfaits
(braquages, coup de feu sur un policier, enlèvement, viol, ...), ce qui lui valut une
condamnation à une peine de vingt ans de réclusion. Par le jeu des remises de peine et des
grâces présidentielles, « Pierrot le fou », détenu perçu comme exemplaire, se retrouve
libérable en août 2004. Le juge d'application des peines décide, sur base des avis médicaux
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est ainsi libéré conditionnellement en mars 2004. Quatre mois plus tard, il est accusé des
crimes pour lesquels il est actuellement jugé devant la cour d'assises du Bas-Rhin à
Strasbourg. Malgré de preuve recueillis contre lui, Bodein persiste obstinément à refuser de
reconnaître la moindre responsabilité dans les crimesodieux qui lui sont reprochés.
En Belgique, dans l'affaire « Abdallah Ait Oud », se rapportant à des faits similaires
d'enlèvement, de séquestration, de viol et de meurtre de Stacy et Nathalie en juin 2006, il a
été soutenu qu'une erreuravait été commise dans l'expertisepsychiatrique réalisée plus tôt en
2001. A la suite de cette expertise, il avait été considéré que l'intéressé ne disposait pas du
contrôle de ses actes. Il avait été interné à l'établissement de défense sociale de Paifve.
Plusieurs médecins se sont prononcés après que la mesure d'internement ait été mise en
oeuvre, sur la base des examens ultérieurs de l'état mental d'AbdallahAit Oud. Ils ont estimé
que le diagnostic rendu en 2001 par les experts n'était pas le bon car, selon eux, l'intéressé
n'était nullement un déficient mental. D'après ce qui fut relaté dans la presse"', la décision de
libération, sans mise à l'essai, prise en 2005 par la commission de défense sociale se serait
fondée sur une remise en cause des expertises et, par la même occasion, du jugement de la
juridiction pénale qui avait ordonné l'internement. Nous marquons notre étonnement face à
une telle décision, qui, à supposer qu'elle ait été motivée de cette mamère, constitue une
violation de l'autorité de la chose jugée qui s'attache au jugement de la juridiction pénale.
C'est la vérité judiciaire elle-même qui s'en trouve ébranlée, en contradiction totale avec les
règles de procédure applicables. La commission de défense sociale aurait pu légalement
justifier la décision de libération d'Abdallah Ait Oud, conformément à l'article 18 de la loi de
défense sociale, paruneamélioration suffisante de son état mental et la réunion des conditions
de sa réadaptation sociale. Il n'était dès lors pas nécessaire deporter atteinte à l'autorité de la
chose jugée.
Nous apercevons que les conséquences d'une expertise psychiatrique mal orientée
peuvent serévéler désastreuses pour la collectivité. Les enjeux du choix opéré entre lerégime
commun de la peine d'emprisonnement et le régime particulier de l'internement doivent être
pris en compte dans le processus de décision. Même si le juge n'est pas lié par l'avis des
experts, il n'en demeure pas moins que ces derniers ont, dans la pratique, une influence
certaine sur le verdict qui sera prononcé. Nous ne pouvons dès lors que recommander la plus
grande prudence dans le maniement des catégories nosographiques et les conséquences qui en
sont tirées sur le plan des pathologies mentales.
Par ailleurs, divers enjeux sociaux sont aussi attachés à ce classement des personnes
atteintes de troubles. Citons par exemple le droit d'obtenir un remboursement par l'organisme
de mutualité des prestations médicales.
157. Le psychiatre ne se bornera toutefois pas à une application «mécanique» des
critères diagnostiques du DSM catégorisant les différents troubles. Une telle démarche serait
271 http://www.rtbf.be, journalparléde la rtbf du 19juin 2006.
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fortement réductrice de la relation thérapeutique ou du travail d'expertise. Le DSM est plutôt
un outil « objectif » qui peut guider le professionnel vers un diagnostic. Il est toutefois
hautement souhaitable que s'y ajoutent l'éthique professionnelle et l'expérience du psychiatre
en matière de pathologie mentale. Cette appréciation globale de l'état mental de l'intéressé
empêche de considérer comme un « malade imaginaire » le patient dont les symptômes ne
correspondraient à aucune classe diagnostique du DSM. L'établissement du diagnostic doit en
effet se situer dans la perspective plus large de la relation de confiance et le dialogue entre le
malade et lepsychiatre^^^.
158. Selon les professeurs Cosyns et Casselman, l'originalité du système adopté par le
DSM est triple :
• une approche descriptive a-théorique;
• une définition opérationnelle des troubles accompagnée de critères diagnostiques;
'JTX
• la mise en œuvre d'un système multi-axial .
L'utilisation du système multi-axial du DSM implique ime évaluation systématique et
globale sur cinq axes, chacun représentant un domaine particulier susceptible d'aider le
clinicien dans son choix thérapeutique etdans son pronostic^ '^^ :
• L'Axe I rend compte des principaux troubles mentaux (syndrômes cliniques
psychiatriques et autres situations qui peuvent faire l'objet d'un examen clinique);
• L'Axe II rend compte des troubles de la personnalité et du retard mental;
• L'Axe III rend compte des troubles physiques (affections médicales générales);
• L'Axe IV rend compte des problèmes psychosociaux et envirormementaux;
• L'Axe V rend compte du niveau d'adaptabilité du patient (évaluation globale du
fonctionnement).
Ce sont surtout les deux premiers axes du DSM qui nous intéressent puisque nous
étudions le statut de l'auteur de dommage atteint de troubles mentaux. Une étude menée en
Belgique a décrit les caractéristiques diagnostiques d'xm échantillon de patients internés à
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comorbidité '^'^ entre l'axe I et l'axe II du DSM (en termes de troubles mentaux majeurs ainsi
que de troubles de la personnalité). En outre, les auteurs de cette étude ontexpliqué que cette
comorbidité psychiatrique est partiellement attribuable à la conceptualisation issue du DSM
puisque la distinction entre les syndromes cliniques et les troubles de la personnalité est
problématique. Ils ont ajouté que la multiplicité des troubles a une incidence sur la demande
de traitement et l'investissement dans une démarche thérapeutique '^'^ . Quant à la place de la
psychopathie en défense sociale, les auteurs relèvent que « il apparaît deplus en plusévident
pour certains magistrats que l'internement d'un psychopathe n'amènera pas de changement
significatifsur leplan thérapeutique. Par ailleurs, lapsychiatrie, quine dispose actuellement
pas d'interventions spécifiquement efficaces pour ce diagnostic, estjugée peut compétente
par ces mêmes magistrats ». Par ailleurs, il estmis en garde contre le problème de laprésence
des psychopathes parmi les malades mentaux lorsqu'il y a une manipulation et une
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exploitationdes premiers sur les seconds .
Quant à l'axe IV, il vise aussi à l'évaluation des facteurs ayant mené à l'apparition de la
récidive ou l'aggravation du trouble mental.
159. Les quatre éditions du DSM ontétérespectivement adoptées en 1952,1968,1980 et
f • 2791994. La cinquième édition est actuellement en préparation
Cette partie dans laquelle nous présentons la catégorisation des troubles mentaux est
empruntée à la quatrième édition du Manuel diagnostique et statistique des troubles mentaux,
traduite enfrançais^^°.
Le terme « comorbidité » est utilisé lorsque deux ou plusieurs diagnostics apparaissent en même
temps chez une même personne.
« Cette comorbidité concerne près d'un patientsur deux. Or, cephénomène présente un intérêt
fondamental tant sur leplan thérapeutique et criminologique. En effet, les patients atteints d'un
trouble mental majeur répondent plus difficilement au traitement psychothérapeutique et/ou
pharmacologique lorsqu 'ils présentent un trouble de lapersonnalité associé. Cette résistance au
traitement peut être liée au fait que la comorbidité engendre des conséquences négatives sur
l'évolution de l'un ou l'autre trouble et sur la gravité des symptômes. Cependant, certaines
comorbiditéspeuvent êtrelesigne d'une amélioration clinique notable. Eneffet, laprésence d'une
dépression peutêtre un facteur pronosticfavorable pour les patients présentant un trouble de la
personnalité borderline »(Th. Pham X. Saloppe, «Caractéristiques cliniques de la population de
défense sociale : importance de la comorbidité », in F. Digneffe, Th. Moreau (sous la dir. de), La
responsabilité et la responsabilisation dans lajusticepénale, Bruxelles, Larcier, DeBoeck, 2006,
p. 144).
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Le DSM-IV tient-compte de la dixième révision de la classification internationale des
maladies (GIM-10)^^^ adoptée parl'Organisation Mondiale de la Santé en 1992 et traduite en
français en 1993.
Les auteurs de cette quatrième édition du Manuel Diagnostique ont toutefois mis en
garde le lecteur contre l'absence de correspondance parfaite entre la nomenclature du DSM-
IV et celle de la CIM-10. Ils ont aussi ajouté que les définitions et les critères diagnostiques
du DSM-IV ne sont pas identiques à ceux de la CIM-IO.
160. Le DSM-IV distingue 16 classes diagnostiques majeures de troubles et comporte en
outre un chapitre supplémentaire pour les « autres situations qui peuvent faire l'objet d'un
examen clinique ». Le praticien doit identifier les troubles et les classifier selon un critère
quantitatif (léger, moyen, sévère). Dans la majorité des cas, les patients présentent un
ensemble de troubles.
Voici les 16 classes diagnostiques reprises dans le DSM-IV :
• Troubles habituellement diagnostiqués pendant la première, la deuxième enfance ou
l'adolescence;
• Delirium, démence, troubles mnésiques et autres troubles cognitifs;
• Troubles mentaux dus à une affection médicale générale;
• Troubles liés à une substance;
• Schizophrénie et autres troubles psychotiques;





• Troubles sexuels et troubles de l'identité sexuelle;
• Troubles des conduites alimentaires;
• Troubles du sommeil;
• Troubles du contrôle des impulsions non classés ailleurs;
• Troubles de l'adaptation;
• Troubles de la personnalité
Nous résumerons brièvement les critères diagnostiques de ces troubles, tels qu'ils sont
présentés expressis verbis dans cette quatrième version du DSM. Nous donnerons plus de
précisions sur les troubles qui sont susceptibles de se rencontrer à propos des auteurs de
dommages. Ensuite, nous commenterons l'intérêt de cette nosographie pour la mise en œuvre
du statut pénal de la personne atteinte de troubles mentaux, ainsi que dans le cadre de son
281 Organisation Mondiale de la Santé, CIM-10 : Classification internationale des troubles mentaux et
des troubles du comportement. Descriptions cliniques et directives pour le diagnostic, Paris,
Genève et Masson, 1993.
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placement forcé en application de la loi relative à la protection de la personne des malades
mentaux. C'est essentiellement au niveau de l'expertise psychiatrique que cette nosographie
présente un intérêt.
§ 1®*^ - Troubles habituellement diagnostiqués pendant la première, la
deuxième enfance ou l'adolescence
161. Parmi les troubles habituellement diagnostiqués pendant la première, la deuxième
enfance ou l'adolescence, sont inclus :
• Le retard mental
• Les troubles des apprentissages
• Les troubles des habiletés motrices
• Les troubles de la communication
• Les troubles envahissants du développement
• Les troubles consistant en un déficit de l'attention et un comportement perturbateur
Nous observons que les deux derniers types detroubles présentent unintérêt pour mieux
cerner les personnes déficientes mentales, auteurs dedommages oususceptibles de le devenir.
Dans la difficile question de la détermination des cas rentrant dans les statuts juridiques
afférents à la déficience mentale, la connaissance des symptômes rencontrés dans les diverses
formes de troubles est un outil important, particulièrement pour l'expert, appelé à donner un
avis éclairé au juge.
162. Dans un souci de clarification de la terminologie, afin d'éviter de confondre le
retard mental avec d'autres troubles mentaux ou encore la maladie mentale, nous proposons
de livrer, demanière synthétique, la définition duretard mental contenue dans le DSM-IV.
Le retard mental se caractérise par un fonctionnement intellectuel général
significativement inférieur à la moyenne (quotient intellectuel d'environ 70 ou au-dessous),
un début avant l'âge de 18 ans, et l'existence de déficits concomittants ou d'altérations du
fonctionnement adaptatif. Le système de classification de l'Association Américaine sur le
Retard Mental (AAMR) comprend aussi ces trois mêmes critères.
Les auteurs de cette classification définissent le fonctionnement adaptatif comme la
capacité du sujet à se conformer aux nonnes escomptées à son âge dans son milieu culturel.
Les déficits ou altérations du comportement adaptatif doivent viser au moins deux des
secteurs suivants : communication, autonomie, vie domestique, aptitudes sociales et
interpersonnelles, mise àprofit des ressources de l'environnement, responsabilité individuelle,
utilisation des acquis scolaires, travail, loisirs, saiité et sécurité.
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Des codes différents sont donnés pour le retard mental, selon le niveau de quotient
intellectuel mesuré par un test individueP^^ : léger (QI variant de 50-55 à 70 environ), moyen
(35-40 à 50-55), grave (20-25 à 35-40) et profond (inférieur à 20-25). Le code « retard mental,
sévérité non spécifiée» peut être utilisé lorsqu'il existe une forte présomption de retard
mental mais que l'intelligence du sujet ne peut être mesurée par des tests standardisés.
163. Les critères de la CIM-10 sont plus rigides que ceux du DSM-IV puisqu'ils
définissent quant à eux les niveaux de sévérité du retard mental par des scores-seuils exacts :
• Léger est défini par un score entre 50 et 69
• Moyen entre 35 et 49
• Grave entre 20 et 34
• Profond par un score inférieur à 20.
Le DSM-IV permet quant à lui une plus grande souplesse que la CIM-10 pour associer
la sévérité à un score donné de QI, en définissant des niveaux de sévérité dont les scores
peuvent se recouvrir. Dans l'intervalle de recouvrement des scores, la sévérité est déterminée
par le niveau du fonctionnement adaptatif.
Les facteurs relevés comme prédisposant au retard mental sont les suivants ;
• Hérédité (environ 5 % des cas)
• Altérations précoces du développement embryonnaire (environ 30 % des cas)
• Problèmes au cours de la grossesse et problèmes périnataux (environ 10 % des cas)
• Maladies somatiques générales contractées dans la première ou la deuxième enfance
(environ 5 % des cas)
• Facteurs environnementaux et autres troubles mentaux (environ 15 % à 20 % des cas).
164. Les personnes diagnostiquées comme retardées mentales ne se verront pas toutes
appliquer ipso facto un régime juridique particulier. C'est du degré de leur handicap que
dépendra leur statut de capable ou d'incapable, de responsable ou d'irresponsable pour les
dommages causés à autrui.
Parmi les troubles habituellement diagnostiqués pendant l'enfance ou l'adolescence, à
côté du retard mental, le déficit de l'attention se caractérise par des symptômes prédominants
d'inattention et/ou d'hyperactivité-impulsivité.
165. Les troubles envahissants du développement se caractérisent par des déficits sévères
et une altération envahissante de plusieurs secteurs du développement -capacités
d'interactions sociales réciproques, capacités de communication-ou par la présence de
comportements, d'intérêts et d'activités stéréotypés. Le trouble autistique en fait notamment
partie.
Pour les enfants très jeunes, on se fonde sur un jugement clinique de fonctionnement intellectuel
significativement inférieur à la moyenne.
106
166. Quant aux troubles consistant en un déficit de l'attention et un comportement
perturbateur, nous retenons particulièrement :
• Le trouble des conduites, caractérisé par un ensemble de conduites dans lequel sont
bafoués les droits fondamentaux d'autrui ou les normes et règle sociales correspondant à
l'âge du sujet;
• Le trouble oppositionnel avec provocation, caractérisé par un ensemble de conduites
négativistes, hostiles et provocatrices.
Cette catégorie de troubles ne concerne pas exclusivement ni principalement les
déficients mentaux puisqu'à côté de ceux-ci, figurent les personnes qui, sans être
nécessairement dénuées d'une volonté libre et de leurs facultés intellectuelles, adoptent un
comportement perturbateur, nuisible à l'ordre social. Ces formes de troubles font l'objet de
réactions sociales qui sont commentées par les théories criminologiques relatives à la défense
sociale et aux « indices » d'état dangereux. Ces réactions sociales procèdent d'une confusion
entre l'anormalité et la déviance, entre la pathologie et le crime. Nous aurons l'occasion d'y
revenir ultérieurement.
§ 2-Delirium, démence, trouble mnésique et autres troubles cognitifs
167. La perturbation principale de cette classe diagnostique de troubles est un déficit
cognitifou mnésique, cliniquement significatifet qui représente un changement important par
rapport au fonctionnement antérieur.
Tous ces troubles ont pour étiologie soit une affection médicale générale (même si
l'affection précisément en cause n'est parfois pas identifiable), soit une substance (une
substance donnant lieu à abus, un médicament, ou une substance toxique), ou bien encore xme
combinaison de ces deux facteurs.
168. Un delirium est caractérisé par une perturbation de la conscience et une
modification du fonctionnement cognitif qui s'installent en un temps très court
(habituellement quelques heures ou quelques jours). Ces troubles peuvent inclure une
altération de la mémoire, une désorientation, une perturbation du langage. Les hallucinations
peuventconstituerune caractéristique diagnostique du delirium.
Le delirium peut être dû à l'intoxication par une substance (alcool, amphétamine,
cocaïne, cannabis, sédatifs, ...) ou au sevrage d'une substance. L'individu atteint de delirium
peut, si sa peur est intense, s'attaquer aux personnes qu'il perçoit comme menaçantes. Il peut
aussi se blesser en essayant de s'échapper alors qu'il est sous perftision. Ces comportements
surviennent surtout la nuit et lorsque les stimulations et les repères environnementaux ont
disparu. La population âgée est le groupe présentant le risque de délirium le plus grand, la
prévalence la plus élevée se situant en effet après 85 ans.
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169. Une démence est caractérisée par des déficits cognitifs multiples, parmi lesquels
figure une altération de la mémoire. Ces caractéristiques diagnostiques se rapportent aux
affections suivantes :
• démence de type Alzheimer;
• démence vasculaire;
• démence due à d'autres affections médicales générales (par exemple, maladie due au
virus de l'immunodéficience humaine -VIH, traumatisme crânien, maladie de
Parkinson, maladie de Huntington, maladie de Pick, Creutzfeldt-Jakob);
• démence persistante induite par une substance;
• démence due à des étiologies multiples;
• démence non spécifiée.
Une démence peut être progressive, stable ou bien en rémission. La réversibilité d'une
démence dépend de la maladie sous-jacente, de l'existence et de la précocité d'administration
d'un traitement efficace. A un stade avancé de la démence, le sujet peut n'avoir plus aucune
conscience de ce qui l'entoure et il a alors besoin de soins constants. Les personnes atteintes
d'une démence grave sont sujettes aux accidents et aux maladies infectieuses qui leiir sont
souvent fatales.
Nous avons déjà rappelé que la démence, prise dans son acception médicale, recouvre
des hypothèses plus limitées qu'en droit (si l'on compare avec l'article 71 duCode pénal)^^^.
La schizophrénie peut également comporter des altérations cognitives multiples et un
déclin du fonctionnement mais elle se distingue de la démence par un âge de début en général
plus précoce, par son tableau symptomatique particulier dont aucune affection médicale
générale ou aucune substance ne peut rendre compte. En principe, le déficit cognitif observé
dans la schizophrénie est moins sévère que celui de la démence.
Des auteurs ont précisé que les personnes internées après avoir commis un homicide
sont significativement plus atteintes deschizophrénie que les délinquants sexuels^ '^*.
170. Un trouble mnésique est caractérisé par une altération de la mémoire, en l'absence
d'autres altérations cognitives significatives.
171. Le trouble cognitif non spécifié est réservé aux tableaux cliniques caractérisés par
un dysfonctionnement cognitif dont on peut présumer qu'il est dû soit à une affection
médicale générale, soit à l'utilisation d'une substance, mais qui ne répond aux critères
d'aucun des troubles précédemment exposés.
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Ch. Hennau, J. Verhaegen, Droitpénal général, op. cit., p. 286.
Th. Pham X. Saloppe, « Caractéristiques cliniques de la population de défense sociale : importance
de la comorbidité », in F. Digneffe, Th. Moreau (sous la dir. de), La responsabilité et la
responsabilisation dans la justicepénale, Bruxelles, Larder, De Boeck, 2006, p. 141.
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§ 3-Troubles mentaux dus à une affection médicale générale
172. Les troubles mentaux dus à une affection médicale générale sont caractérisés par la
présence desymptômes psychiques considérés comme une conséquence physiologique directe
d'une affection médicale générale.
Les caractéristiques essentielles d'un trouble catatonique dû à une affection médicale
générale est laprésence d'une catatonie jugée être due aux effets physiologiques directs d'une
affection médicale générale. La catatonie se manifeste par au moins une des caractéristiques
suivantes : immobilité, activitémotriceexcessive, négativisme extrême ou mutisme, bizarrerie
des mouvements volontaires, écholalie ou échopraxie.
Quant à la modification de la personnalité dueà une affection médicale générale, elle se
caractérise essentiellement par une perturbation persistante de la personnalité jugée être une
conséquence physiologique directe d'une affection médicale générale. La perturbation de la
personnalité représente un changement par rapport aux caractéristiques antérieures de la
personnalité de l'individu.
Le trouble mental non spécifié dû à une affection médicale générale est une catégorie
résiduelle réservée aux situations qui ne répondent pas aux critères d'un trouble mental
spécifique dû à une affection médicale générale.
§ 4 - Troubles liés à une substance
173. Ces troubles sont liés à la prise d'une substance donnant lieu à abus, aux effets
secondaires d'une médication, ou à l'exposition à un toxique.
Beaucoup de médications, qu'elles soient prescrites ou vendues sans ordonnance,
peuvent aussi causer un trouble lié à une substance.
Les substances sont regroupées en onze classes : alcool, amphétamine ou
sympathomimétiques d'action similaire, caféine, cannabis, cocaïne, hallucinogènes, solvants
volatils, nicotine, opiacés, phencyclidine ou arylcyclohexylomines d'action similaire, et
sédatifs hypnotiques et anxiolytiques.
Les troubles liés à une substance sont divisés en deux groupes : troubles liés à
l'utilisation d'une substance (dépendance ou abus) et les troubles induits parune substance.
§ 5 - Schizophrénie et autres troubles psychotiques
174. Ces troubles sont caractérisés par l'existence de symptômes psychotiques à la base
de leur définition. La définition retenue dans la classification DSM-IV est la perte des limites
du Moi et l'altération marquée de l'appréhension de la réalité.
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175. La schizophrénie est une affection chronique grave dont la guérison, pour autant
qu'elle soitpossible, ne survient pas avant aumoins sixmois. Elle inclut au moins un mois de
symptômes de la phase active (c'est à dire deux - ou plus - des manifestations suivantes :
idées délirantes, hallucinations, discours désorganisé, comportement grossièrement
désorganisé ou catatonique, symptômesnégatifs).
Le film « A beautiful mind » (« Un homme d'exception ») de Brian Grazer et Ron
Howard^^^ constitue un « tremplin médiatique » pour mieux faire connaître ce trouble mental
au grand public et peut-être contribuer à une « déstigmatisation » de cette pathologie qu'est la
schizophrénie. Le persoimage principal parvient à lutter contre les hallucinations qui
l'habitent au moment où l'une de ses visions lui commande de tuer. Il refuse de lui obéir, au
prix toutefois de grandes souffrances. Il réalise que grâce à sa résistance, ses hallucinations
perdent leur pouvoir sur lui.
En Belgique, on estime la prévalence de la schizophrénie à 2, 5/1. 000 et son incidence
à 1%de la population. Elle touche toutes les couches de la population, autant les hommes que
les femmes, les premiers essentiellement entre 17 et 30 ans, et les seconds entre 20 et 40
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ans .
Les sous-types de schizophrénie sont : paranoïde, désorganisé, catatonique,
indifférencié et résiduel.
176. Les autres troubles psychotiques sont :
• le trouble schizophréniforme (caractérisé par un tableau symptomatique équivalent à
celui de la schizophrénie à l'exception de la durée et l'absence d'exigence d'une
dégradation du fonctionnement),
• le trouble schizo-affectif (affection au cours de laquelle un épisode thymique et les
symptômes de la phase active de la schizophrénie survierment simultanément et sont
précédés ou suivis pendant au moins deux semaines par des idées délirantes ou des
hallucinations sans symptômes thymiques prononcés),
• le trouble délirant (caractérisé par la présence pendant au moins un mois d'idées
délirantes non bizarres sans autres symptômes de la phase active de la schizophrénie),
• le trouble psychotique bref (affection psychotique qui dure plus d'un jour et guérit en
moins d'un mois),
• le trouble psychotique partagé (affection qui se développe chezun sujet sous l'influence
d'une personne qui présente des idées délirantes avéréesde contenu similaire),
• le trouble psychotique dû à une affection médicale générale (les symptômes
psychotiques sont jugés être une conséquence physiologique directe d'une affection
médicale générale),
Il remporta l'Oscar du meilleur film en 2001.
Journal du Médecin, 30 avril 2002, p. 14; site Internet : http://www.mentalhealth.com/dis
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• le troublepsychotique induit par une substance (les symptômes psychotiques sontjugés
être la conséquence physiologique directe d'une substance donnant lieu à un abus, d'un
médicament, ou de l'exposition à un toxique),
• le trouble psychotique non spécifié (afin de classer des tableaux psychotiques qui ne
répondent aux critères d'aucun des troubles psychotiques spécifiques définis
précédemment ou afin de classer une symptomatologie psychotique au sujet de laquelle
les informations sont insuffisantes ou contradictoires).
§ 6 - Troubles de l'humeur
177. Il s'agit des troubles dont la caractéristique principale est une perturbation de
l'humeur.
Les troubles de l'humeur sont divisés en troubles dépressifs, troubles bipolaires et deux
troubles fondés sur une étiologie : trouble de l'humeur dû à une affection médicale générale et
trouble de l'humeur induit par une substance.
Les troubles dépressifs sont :
• l'épisode dépressif majeur (caractérisé par un ou plusieurs épisodes dépressifs majeurs
(c'est-à-dire une humeur dépressive ou une perte d'intérêt pendant au moins deux
semaines associée à au moins quatre autres symptômes de dépression),
• le trouble dysthymique (l'humeur dépressive y est présente la majeure partie du temps
pendant au moins deux ans),
• le trouble dépressif non spécifié.
L'épisode dépressif majeur peut s'accompagner de caractéristiques mélancoliques ou
catatoniques (par exemple, mouvements volontaires bizarres). Il peut parfois se manifester par
une tentative de suicide.
§ 7 - Troubles anxieux
178.Parmi les troubles anxieux, figurent notamment :
• Une attaque de panique, définie comme une période bien délimitée, marquée par
l'occurrence soudaine d'une appréhension intense, d'une peur ou d'une terreur souvent
associée à des sensations de catastrophe imminente. Durant ces attaques, sont présents
des symptômes tels que des sensations de « souffle coupé », des palpitations, des
douleurs ou une gêne thoracique, des sensations d'étranglement ou des impressions
d'étouffement et la peur de devenir « fou » ou de perdre le contrôle de soi;
• La phobie sociale, caractériséepar une anxiété cliniquement significativeprovoquée par
l'exposition à un certain type de situations sociales ou de situations de performance,
conduisant souvent à un comportement d'évitement;
• Le trouble obsessionnel-compulsif, caractérisé par des obsessions entraînantune anxiété
ou une souffi-ance marquée et/ou par des compulsions;
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L'état de stress post-traumatique, caractérisé par la reviviscence d'un événement
extrêmement traumatique, accompagnée de symptômes d'activation neurovégétative et par
l'évitement des stimulus associés au traumatisme.
Signalons aussi l'état de stress aigu, l'anxiété généralisée, le trouble anxieux dû à une
affection médicale générale, le trouble anxieux induit par une substance et le trouble anxieux
non spécifié.
§ 8 - Troubles somatoformes
179. La caractéristique commune aux troubles somatoformes est la présence de
symptômes physiques faisant évoquer une affection médicale générale, mais qui ne peuvent
s'expliquer complètement ni par une affection médicale générale, ni par un autre trouble
mental. Les symptômes doivent être à l'origine d'une souffrance cliniquement significative ou
d'une altération du fonctiormement social, professionnel ou dans d'autres domaines.
§ 9 - Troubles factices
180. Les troubles factices sont caractérisés par des symptômes physiques ou
psychologiques qui sont produits intentionnellement ou qui sont feints dans le but de jouer le
rôle de malade.
Les sous-types des troubles factices sont les suivants :
• Trouble factice avec signes et symptômes psychologiques prédominants,
® Trouble factice avec signes et symptômes physiques prédominants,
• Trouble factice avec une association de signes et de symptômes psychologiques et
physiques.
Les troubles factices se distinguent des actes de simulation. Dans la simulation,
l'individu produit aussi les symptômes intentionnellement, mais il a un objectif qui apparaît
clairement lorsqu 'on connaît le contexte. Ainsi, la production intentionnelle de symptômes
pour éviter d'être juré, de passer en jugement, ... serait considérée comme une simulation. En
revanche, dans le trouble factice, la motivation est un besoin psychologique de jouer le rôle
de malade, ainsi qu'en témoigne l'absence de motifs extérieurs pour expliquer le
comportement. La simulation peut être considérée comme un comportement adapté dans
certaines circonstances (par exemple, en situation d'otage) mais, par définition, un trouble
factice implique toujours une psychopathologie.
§ 10 - Troubles dissociatifs
181. La caractéristique essentielle des troubles dissociatifs est la survenue d'une
perturbation touchant des fonctions qui sont normalement intégrées, comme la conscience, la
mémoire, l'identité ou la perception de l'environnement. La perturbation peut être soudaine
ou progressive, transitoire ou chronique.
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Les troubles dissociatifs sont les suivants :
• L'amnésie dissociative, caractérisée par une incapacité à évoquer des souvenirs
personnels importants, habituellement traumatiques ou stressants,
• La fugue dissociative, caractérisé par un départ soudain et inattendu du domicile ou du
lieu de travail habituel, s'accompagnant d'une incapacité à se souvenir de son passé et
d'une confusion concernant son identité persormelle ou bien l'adoption d'une nouvelle
identité,
• Le trouble dissociatif de l'identité, caractérisé par la présence de deux ou plusieurs
identités qui prennent tour à tour le contrôle du comportement du sujet, s'accompagnant
d'une incapacité à évoquerdes souvenirs personnels,
• Le trouble de dépersonnalisation, caractérisé par un sentiment prolongé ou récurrent de
détachement de son propre fonctionnement mental ou de son propre corps,
l'appréciation de la réalité demeurant intacte; le sujet peut avoir l'impression d'être un
automate, de vivre dans un état de rêve ou encore de « tourner un film »; il peut aussi
éprouver la sensation d'être un observateur extérieur de ses propresprocessus mentaux,
de son propre corps, ou bien de certaines parties de son corps,
• Le trouble dissociatif non spécifié, visant les troubles dont la caractéristique principale
est un symptôme dissociatif mais qui ne répondent aux critères d'aucun des troubles
dissociatifs spécifiques.
§ 11 - Troubles sexuels et troubles de l'identité sexuelle
182. Les dysfonctions sexuelles sontcaractérisées par une perturbation du désirsexuel et
des modifications psychophysiologiques qui sont à l'origine d'une souffrance subjective
marquée et de difficultés interpersonnelles.
Les paraphilies sont caractérisées par des impulsions sexuelles, des fantaisies
Imaginatives, ou des comportements survenant de façon répétée et intense, qui impliquent des
objets, activités ou situations inhabituels et sont à l'origine d'une souffrance subjective
cliniquement significative ou d'une altération du fonctionnement social, professionnel, ou
dans d'autres domaines importants. Les paraphilies incluent l'exhibitionnisme, le fétichisme,
la pédophilie, le sadisme sexuel, le voyeurisme, ...
Selon les auteurs du DSM-IV, la focalisation paraphilique de la pédophilie implique une
activité sexuelle avec un enfant prépubère (généralement âgé de treize ans ou plusjeune). Ils
estiment également que le sujet présentant une pédophilie doit avoir au moins seize ans et
avoir au moins cinq ans de plus que l'enfant. Le trouble débute habituellement dans
l'adolescence, bien que certains individus présentant une pédophilie disent ne pas avoir été
excités par les enfants avant d'avoir atteint l'âge mûr. La firéquence du comportement
pédophilique fluctue souvent en fonction des stress psychosociaux. L'évolution est
généralement chronique, en particulier chez les sujets qui sont attirés par les garçons. Le taux
de récidive des sujets présentant une pédophilie impliquant une préférence pour les garçons
est à peu près le double de ce qu'il est pour ceux qui préfèrent les filles.
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Les troubles de l'identité sexuelle sont caractérisés quant à eux par une identification
franche et persistante à l'autre sexe accompagnée d'un sentiment persistant d'inconfort par
rapport au sexe déclaré.
La catégorie des troubles sexuels non spécifiés est incluse afin de pouvoir coder des
troubles du fonctionnement sexuel qui ne peuvent être classés dans aucune des catégories
spécifiées.
Les auteurs de la classification reconnaissent que les notions de déviance, de normalité
de l'accomplissement de l'acte sexuel, et les concepts d'identité de rôle approprié peuvent
varier d'une culture à l'autre.
§ 12 - Troubles des conduites alimentaires
183. Les troubles des conduites alimentaires se caractérisent par des perturbations graves
du comportement alimentaire. Deux diagnostics spécifiques se dégagent : l'anorexie mentale,
qui se manifeste par lerefus de maintenir lepoids corporel à une valeur minimum normale; la
boulimie, qui se caractérise par des épisodes répétés de crises de boulimie, suivies de
comportements compensatoires inappropriés tels que vomissements provoqués, emploi abusif
delaxatifs, diurétiques ou autres médicaments, jeûne, exercice physique excessif.
§ 13 - Troubles du sommeil
184. Les troubles du sommeil sont organisés en quatre sections principales en fonction
de l'étiologie présumée ;
• Les troubles primaires du sommeil sont ceux pour lesquels aucune des étiologies
suivantes n'est en cause : autre trouble mental, affection médicale générale, substance.
Parmi ces troubles, il y a lescauchemars, les terreurs nocturnes, le somnambulisme;
• Le trouble du sommeil en rapport avec un autre trouble mental comporte au premier
plan ime plainte de perturbation du sommeil résultant d'un trouble mental
diagnosticable suffisamment sévèrepourjustifierun examen clinique;
• Le trouble du sommeil dû à une affection médicale générale comporte au premier plan
une plainte deperturbation du sommeil résultant des effets physiologiques directs d'une
affection médicale générale sur le système veille-sommeil;
• Le trouble du sommeil induit par une substance comporte au premierplan vme plainte
de perturbation du sommeil résultant de l'utilisation ou de l'arrêt récent de l'utilisation
d'une substance (y compris les médicaments).
Par rapport aux troubles du sommeil, rappelons que historiquement, dans les Principes
généraux du droit pénal belge, Haus range le somnambulisme parmi les causes qui, sans
constituer des maladies mentales, suspendent momentanément l'exercice des facultés
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intellectuelles. Il ajoute que le mal causé à autrui lors de ces égarements momentanés de
l'esprit n'est imputable à son auteur que lorsque ce dernier apuleprévoir^^^.
§ 14 - Troubles du contrôle des impulsions non classées ailleurs
185. La caractéristique essentielle des troubles du contrôle des impulsions est
l'incapacité de résister à l'impulsion, à la tendance ou à la tentation d'accomplir un acte qui
nuit à soi-même ou à autrui. Dans la plupart de ces troubles, le sujet éprouve une sensation
croissante de tension et d'excitation avant de commettre l'acte puis ressent du plaisir, de la
gratification ou du soulagement en passant à l'action. Après l'acte, on peut observer ou non
du regret, une auto-accusation ou un sentiment de culpabilité.
Cette classe diagnostique regroupe les troubles suivants :
• Le trouble explosif intermittent, caractérisé par des épisodes distincts où le sujet ne
parvient pas à résister à des impulsions agressives, ce qui aboutit à des voies de fait
graves ou à la destruction de biens;
• La kleptomanie, caractérisée par l'impossibilité répétée de résister à l'impulsion de
voler des objets qui ne sont dérobés ni pour un usage personnel ni pour leur valeur
commerciale;
• La pyromanie, caractérisée par l'allumage d'incendies pour obtenir du plaisir, une
gratification ou le soulagement d'une tension;
• Le jeu pathologique, caractérisé par une conduite de jeu, répétée, persistante et
inadaptée;
• La trichotillomanie, caractérisée par l'arrachage répété de ses propres cheveux pour
obtenir un plaisir, une gratification ou le soulagement d'une tension, avec pour résultat
une alopécie manifeste;
• Le trouble du contrôle des impulsions non spécifié permet d'enregistrer les troubles du
contrôle des impulsions qui ne remplissent pas les critères des troubles spécifiques
décrits dans le manuel du DSM-IV.
§ 15 - Troubles de l'adaptation
186. La caractéristique essentielle d'un trouble de l'adaptation est l'apparition de
symptômes dans les registres émotionnels et comportementaux, cliniquement significatifs, en
réaction à un ou plusieurs facteur(s) de stress psychosocial identifiables.
Le facteur de stress peut être un événement unique (tel la fin d'une relation
sentimentale), ou bien il peut y avoir de multiples facteurs de stress (par exemple, de graves
difficultés dans les affaires et des problèmes conjugaux).
Les facteurs de stress peuvent se reproduire régulièrement (ainsi, en rapport avec des
crises saisonnières dans les affaires) ou être continus (par exemple, vivre dans un quartier à
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forte criminalité). Ils peuvent toucher une seule personne, une famille entière ou bien un
groupe plus large ou une communauté (c'est le cas notamment d'une catastrophe naturelle).
Certains facteurs de stress sont associés à des étapes spécifiques du développement et de
la vie (citons l'entrée à l'école, le départ du milieu familial, le mariage, la maternité et la
paternité, l'échec à des objectifsprofessionnels, la mise à la retraite).
Les sous-types des troubles de l'adaptation sont les suivants :
• Avec humeur dépressive,
• Avec anxiété,
• Avec à la fois anxiété et humeur dépressive,
• Avec perturbation des conduites,
• Avec perturbation à la fois des émotions et des conduites
• Non spécifié.
Les troubles de l'adaptation peuvent être aigus ou chroniques selon que les symptômes
durent moins ou plus de six mois.
Certains troubles de l'adaptation ne sont sans doute pas étrangers à l'état mental qui est
celui de l'auteur d'un crime passionnel au moment des faits.
§ 16 - Troubles de la personnalité
187. Un trouble de la personnalité est un mode durable des conduites et de l'expérience
vécue qui dévie notablement de ce qui est attendu dans la culture de l'individu, qui est
envahissant et rigide, qui apparaît à l'adolescence ou au début de l'âge adulte, qui est stable
dans le temps et qui est source d'une souffrance ou d'une altération du fonctionnement.
Les troubles de la personnalité sont les suivants :
• La personnalité paranoïaque, caractérisée par une méfiance soupçonneuse envers les
autres dont les intentions sont interprétées comme malveillantes;
• La personnalité schizoïde, caractérisée par un détachement des relations sociales et une
restriction de la variété des expressions émotionnelles;
• La personnalité schizotypique, caractérisée par une gêne aiguë dans les relations
proches, par des distorsions cognitives et perceptuelles et des conduites excentriques;
• La personnalité antisociale, caractérisée par un mépris et une transgression des droits
d'autrui;
• La personnalité borderline, caractérisée par une impulsivité marquée et une instabilité
des relations interpersonnelles, de l'image de soi et des affects;
• La personnalité histrionique, caractérisée des réponses émotionnelles excessives et une
quête d'attention;
• La personnalité narcissique, caractérisée par des fantaisies ou des comportements
grandioses, un besoin d'être admiré et un manque d'empathie;
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• La personnalité évitante, caractérisée par une inhibition sociale, par des sentiments de
ne pas être à la hauteur et une hypersensibilité au jugement négatif d'autrui;
• La personnalité dépendante, caractérisée par un comportement soumis et « collant» lié
à un besoin excessif d'être pris en charge;
• La personnalité obsessionnelle compulsive, caractérisée par une préoccupation par
l'ordre, la perfection et le contrôle;
• Le trouble de la personnaliténon spécifié est une catégorieprévue pour deux situations :
• le type de persoimalité du sujet satisfait aux critères généraux d'un trouble de la
personnalité et des traits de plusieurs troubles différents de la personnalité sont présents
mais les critères d'aucun trouble en particulier ne sont remplis, ou bien
• l'individu a un type de personnalitéqui satisfait aux critères généraux des troubles de la
personnalité mais le trouble particulier de la personnalité qu'il est censé présenter n'est
pas inclus dans cette classification.
Les individus qui ont une persoimalité borderline font preuve d'impulsivité dans au
moins deux domaines potentiellement dommageables. Ils peuventjouer, dépenser de manière
irresponsable, avoir des crises de boulimie, utiliser des drogues, s'engager dans des pratiques
sexuelles dangereuses ou conduire de manière imprudente. On peut observer la répétition de
comportements, de gestes ou de menaces suicidaires ou de comportements automutilatoires.
On rencontre fi-équemment dans l'enfance des sujets borderline des antécédents de
mauvais traitements physiques et sexuels, de négligence parentale, de conflitsparentaux ou de
perte ou de séparation parentale précoce:
Section 4 - L'intérêt de ia nosographie du DSM pour ta mise en
œuvre du statutjuridique du déficient mentai
188. Une première constatation qui s'impose à la lecture de cette nosographie du DSM
est que chacim d'entre nous est susceptiblede présenter des symptômes qui y sont décrits, tant
ceux-ci sont multiples et variés.
S'agissant de l'intérêt que revêt la nosographie du DSM pour la mise en œuvredu statut
juridique du déficient mental, il convient de relever que les classes diagnostiques du DSM
peuvent constituer un instrument de référence pour l'expert amené à se prononcer sur
l'existence ou non d'un trouble mental dans le chef d'un délinquant ou d'un auteur de
dommages. Les troubles psychopathologiques présentant une certaine gravité sont
susceptibles de rentrer dans le champ d'application élargi de l'article 71 du Code pénalbelge.
Par ailleurs, les formes les plus graves et permanentes de troubles pourraient constituer l'état
mental exigé pour l'application de la loi de défense sociale, pour autant que les autres
conditions, que nous avons rappelées précédemment, soient réunies. Enfin, peuvent être
considérés comme «malades mentaux», au sens de la loi relative à la protection de la
personne des malades mentaux, les personnes présentant certains troubles mentaux classifiés
dans le DSM.
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189. Selon l'avis des médecins psychiatres, il est presque impossible de déterminer avec
précision la gravité des états mentaux visés par la loi de défense sociale : « Nombreux sont en
effet en psychiatrie criminelle les cas-limites, dont la symptomatologie est souvent imprécise
et diffère dans une large mesure avec les symptômes cliniques des psychoses classiques et des
cas de démence; des difficultés de diagnostic et d'interprétation subsistent, entraînant par
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conséquent des appréciations médico-légales divergentes » .
L'une des difficultés majeures provient de la dichotomie instaurée dans le régime pénal,
d'une part entre responsables et irresponsables (à l'article 71 du Code pénal), d'autre part,
entre normaux et anormaux (dans la loi de défense sociale). Cette dichotomie de la loi place
l'expert dans une situation embarrassante puisqu'il lui est demandé de se prononcer de façon
nette au niveau de son diagnostic médical. Cette démarche encourage à recourir à des outils
classificatoires etdiagnostiques tels que leDSM^^^.
Parmi les personnes dont l'état mental pourrait justifier l'internement, nous pensons à
celles atteintes de troubles habituellement diagnostiqués pendant l'enfance ou l'adolescence,
de delirium, de démence et de troubles mnésiques et autres troubles cognitifs, de troubles
mentaux dus à une affection médicale générale, à la schizophrénie et aux autres troubles
psychotiques. Les zones de tri entre le champ de la défense sociale et celui de la prison ne
sont toutefois pas étanches. Il n'est d'ailleurs pas rare, dans la pratique, de rencontrer en
prison des personnes dont l'état mental justifierait l'internement dans un établissement de
défense sociale. Inversement, il est permis de s'interroger sur la gravité réelle du trouble
mental de certains internés.
190. La question se pose aussi de savoir si les personnes, auteurs de dommages, qui sont
atteintes de troubles de la personnalité (par exemple, une personnalité anti-sociale), devraient
plutôt relever de la défense sociale ou du régime commun de l'emprisonnement. La dimension
« curative » de la loi de défense sociale (qui est censée compléter l'aspect « sécuritaire » de la
loi) rendrait-elle pour ces situations une mesure d'internement plus appropriée qu'une peine
d'emprisonnement ? Par ailleurs, l'instauration d'une peine de travail comme peine
autonome^^", dans la mesure où elle propose une alternative à l'emprisonnement et à l'amende,
est-elle susceptible d'ouvrir de nouvelles perspectives en vue de la réinsertion sociale de
personnalités « à problème » ?
Il n'y a pas d'unanimité au sujet des diagnostics auxquels la loi de défense sociale peut
s'appliquer. Les troubles de la personnalité sont susceptibles de rentrer dans la notion de
J. Matthijs, « La loi de défense sociale à l'égard des anormaux. Evolution des concepts », J. T.,
1965, p. 168.
98Q Th. Pham, X. Saloppe, C. Bongaerts, J.-L. Hoebanx, « L'expertise dans le cadre de la loi Défense
Sociale : Repères diagnostiques et recommandations », Annales Médico-Psychologiques, 2007,
n°l,p.49.
Loi du 17 avril 2002 instaurant la peine de travail conrnie peine autonome en matière
correctionnelle et de police, Mon. B., 1 mai 2002.
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« déséquilibre mental » visée dans ladite loi. Quant à l'incapacité du contrôle de ses actes,
formule reprise dans la loi elle-même, elle correspond à un critère diagnostique des troubles
de la personnalité tels que les troubles borderline et antisocial^^^
La formulation du projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes
atteintes d'un trouble mentaP^^ est encore plusexplicite. Ellevise les personnes atteintes d'un
troublemental « qui a aboli ou gravementaltéré sa capacité de discernement ou de contrôle de
ses actes ». Nous pouvons y voir la prise en compte des troubles de la personnalité, à côté des
troubles mentaux^®^.
191. Dans leur étude de droit belge relative à la loi de défense sociale et aux délinquants
affectés de troubles mentaux, des auteurs exposent les résultats d'une enquête menée auprès
de la Commission de défense sociale d'Anvers. Parmi la population des internés, trois groupes
de diagnostic sont identifiés : 44 % de troubles de la personnalité^ '^* (principalement les
troubles de personnalité anti-sociale, borderline et narcissique; trois types de troubles qui
désignent habituellement la psychopathie); 18 %de déficience mentale (intellectuelle)^^^ et 13
% de troubles psychotiques^^®. Anvers compte également, parmi les internés, 17 % de
délinquants sexuels^ '^. La population des internés de Louvain est composée, quant à elle, de
52 % de troubles de la personnalité, 16 % de déficients mentaux (intellectuels), 24 % de
psychoses et 3 % de délinquants sexuels. Trois profils diagnostiques se dégagent ainsi : les
troubles de la personnalité, les psychoses et les pathologies affectant les capacités
intellectuelles. Parmi ces profils, figurent aussi les consommateurs de drogues illégales^^^ et
les délinquants sexuels. Un certain nombre d'internés font partie de la catégorie des
dangereux, d'autres sont internés en raison d'une atteinte, moindre, qu'ils portent à l'ordre
sociaP^.
La France compte également une augmentation considérable des cas de pathologie
mentale. Ainsi, ce pays compte, après la Suisse, le plus grand nombre de psychiatres par
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supérieure à celle des autres pays européens'®®. De façon plus précise, nous avons lu que
« Sur la base d'estimationsfaites par le groupe technique national de définition des objectifs
(GTNDO) de santé publique en 2003, en vue de la détermination des objectifs de la loi de
santé publique, on peut considérer qu'il y aurait 300 000 à 500 000 personnes adultes
atteintes depsychoses délirantes chroniques en France dont 200 à 250 000 schizophrènes. La
prévalence globale des troubles dépressifs enpopulation générale quelle qu'en soit la nature
est estimée à nVo (sur la vie entière), dont 1, 5% attribuables aux troubles bipolaires. Sept
millionsdefrançais ont été ou sont donc concernéspar cettepathologie. Le trouble panique a
uneprévalence sur la vie de 1, 5% enpopulation générale; elle s'élève à 4yo pour l'ensemble
desphobies. La prévalence sur la vie des troubles obsessionnels compulsifs (TOC) est estimée
à 2% tandis que l'état de stress post traumatique concerne 0, 5% de la population. Les
éléments chiffrés mentionnés ci-dessus ne concernent que les pathologies psychiatriques au
sens de la nosographie et ne prennent pas en compte la souffrance psychique, notamment
celle desfamilles et des proches de malades mentaux.
192. Nous estimons qu'un travail important doit être réalisé par les magistrats, et en
amont par le législateur, afin de ne pas, dans certaines situations, « feindre d'ignorer les
troubles mentaux » alors que ces troubles sont bel et bien présents.
Si le DSM est susceptible d'aider l'expert dans la tâche diagnostique qui lui incombe, il
ne doit pas être oublié que cet outil présente des limites. Il invite aussi à réfléchir à la place de
l'expertise dans la justice pénale. Le rôle joué par l'expert dans la mise en œuvre du statut
juridique du déficient mental délinquant est très important. Ainsi, le diagnostic précède le
jugement mais ne lie pas celui-ci. Le juge demeure toujours libre de suivre ou non l'avis de
l'expert.
En aucun cas, il ne serait tolérable de procéder à des généralisations de cas abusives,
donnant lieu à des applications « quasi-systématiques » à certaines classes d'un régime pénal
d'irresponsabilité ou à l'adoption de mesures de sûreté. Chaque auteur de dommages est en
effet unique. La richesse et la complexité de son psychisme et de sa personnalité méritent, de
la part des experts et des juges, un examen minutieux et adapté à la situation propre de
chacun.
193. Bien que le DSM ne concerne pas en soi la maladie mentale mais bien les troubles
psychopathologiques, les « malades mentaux » auxquels a songé le législateur belge, en
adoptant la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne des malades mentaux,
peuvent aussi s'y retrouver. La philosophie de cette loi ne permet cependant pas d'étendre son
champ d'application personnel au delà des seuls cas les plus graves.
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En effet, la loi belge du 26 juin 1990 peut s'appliquer aux personnes atteintes de
troubles psychopathologiques. Tout d'abord, le texte des travaux préparatoires de cette loi
prévoit que la maladie mentale ne doit pas être entendue de façon restrictive dans sa seule
acception médicale. Par ailleurs, les experts psychiatres contemporains définissent eux-mêmes
la maladie mentale, au sens médical du terme, comme les affections psychotiques chroniques
avec délire plus ou moins exprimé et impliquant une modification fondamentale et profonde
du vécu de la personne entre son Moi et le monde extérieur. Les exemples cités sont les
schizophrénies, la paranoïa délirante, la paraphrénie, Il ressort de cette définition une
appartenance aux classes diagnostiques du DSM-IVde la maladie mentale ainsi désignée.
Dans le même sens, la Recommandation R (2004) 10 du 22 septembre 2004 du Comité
des Ministres du Conseil de l'Europe, relative à la protection des droits de l'homme et de la
dignité des persormes atteintes de troubles mentaux, précise que « le placement involontaire
n 'est en général considéré comme approprié quepour certains types de trouble mental, par
exemple lespersonnes atteintes de psychoses ou d'autres troubles mentauxgraves »
194. Nous défendons l'idée que toutes les personnes souffrant de troubles mentaux (dont
les handicapés mentaux) sont susceptibles d'être concernées par la loi du 26 juin 1990 relative
à la protection de la personne des malades mentaux. Il serait souhaitable de remplacer dans
cette loi les mots « malades mentaux » par l'expression «personnes atteintes de troubles
mentaux ». Cette solution aurait l'avantage de renforcer la cohérence entre le statut pénal et le
statut « sanitaire » de protection de la personne. Elle s'inscrirait aussi dans la lignée des
recommandations du Conseil de l'Europe^"'*.
Enfin, certains troubles tels l'alcoolisme, la toxicomanie, bien qu'ils ne soient pas des
troubles mentaux en soi, pourraient constituer un terrain fertile au développement de troubles
mentaux. Des moyens de prévention pourraient être mis en œuvre afin d'éviter cet effet
négatif.
195. Nous invitons à l'instauration d'une collaboration fructueuse entre la
psychopathologie, la médecine psychiatrique et le droit. Les prémices de cette collaboration,
qui se devra d'être avant tout respectueuse des droits de l'individu, supposent de redéfinir
clairement les termes utilisés afin qu'ils puissent s'appliquer aux mêmes réalités.
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A cet égard, nous approuvons entièrement les propositions formulées par la
Commission Internement, dans son Rapport final, reprises par l'actuel projet de loi, de
remplacer les termes « démence », « déséquilibre mental » et « débilité mentale» par le
vocable plus général « trouble mental » (visant la présence d'une pathologie psychiatrique).
Un avantage de la formule « troubles mentaux » est de réconcilier les approches juridique et
médicale. En effet, l'acception médicale du terme « trouble mental » comprend tout trouble
de la sphère psychique ou comportementale s'écartant d'une norme majoritaire théorique,
elle-même fluctuante. La notion vise, nous l'avons vu, un champ très large pouvant aller de
l'anxiété aux pathologies psychiatriques les plus lourdes^®®.
Nous pensons cependant que les contours de l'expression « trouble mental »
mériteraient d'être précisés davantage. Si une précision absolue est impossible en raison de
l'absence d'étanchéité entre le pathologique et le normal, des repères pourraient être fournis
aux personnes chargées d'appliquer les lois. L'accent devrait être mis sur la gravité des
troubles, afin d'éviter une extension du filet pénal à des situations démontrant des troubles de
faible importance.
196. Au niveau de la prise en charge des troubles psychopathologiques, les équipes
pluri-disciplinaires sont sans doute les plus adaptées. Il ne paraît pas problématique que les
professionnels composant ces équipes, qu'ils soient médecins psychiatres ou psychologues,
adhèrent à des écoles différentes (analytique, cognito-comportementale, humaniste,
systémique,
197. S'il est important de s'entendre à l'avenir sur un vocabulaire commun au droit et à
la médecine, encore nous faudra-t-il vérifier, selon les spécificités de troubles rencontrées
chez les sujets, s'il est préférable d'appliquer le régime de droit commun ou au contraire celui
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Titre 2 -Le droit belge
Introduction
198. Sous ce titre, nous commenterons, pour le droit belge, à la fois le statut pénal du
déficient mental auteur de dommages et le statut civil se rapportant exclusivement aux
mesures de protection de la personne des malades mentaux.
Nos deux premiers chapitres portant sur l'irresponsabilité pénale et l'internementseront
davantage développés que le troisième, consacré au placement forcé des malades mentaux.
Cet approfondissement plus important du statut pénal comprend une analyse, sous un
éclairage critique, des textes de réforme de la loi de défense sociale^"^, en partant des
recommandations formulées par la Commission Internement, à l'issue de leur rapport final^°®,
jusqu'au projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un
trouble mental '^®, voté à la chambre et au Sénat, et actuellement soumis à la sanction royale




Projetde loi (I) du 7 avril 2003 relatifà l'internement desdélinquants atteints d'un trouble mental,
Projet de loi (II) du 7 avril 2003 modifiant les lois relatives à la libération conditionnelle et
modifiant la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne des malades mentaux,Doc.
Pari., Ch., Sess. Ord. 2002-2003, n° 2452/001 et 2453/001; Proposition de loi du 13 novembre
2003 relative à l'internement des délinquants atteints d'un trouble mental, Doc. Pari., Sén., sess.
Ord., 2003-2004, n° 328/1; Proposition de loi du 5 décembre 2003 modifiant les articles 7 et 14 de
la loi de, défense sociale à l'égard des anormaux et des délinquants d'habitude, Doc. Pari. Ch.,
sess. Ord. 2003-2004, n° 0555/001; Proposition de loi du 11 mars 2004 relative à l'internement des
délinquants atteints d'un trouble mental, Doc. Pari., Ch. Sess. Ord. 2003-2004, n° 0899/001 (La
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représentants le 7 avril 2003. Pour l'exposé des motifs, l'avant-projet et l'avis du Conseil d'Etat,
on se référera au projet de loi); Proposition de loi du 21 octobre 2004 relative à l'internement des
délinquants atteints d'un trouble mental, Z)oc. Pari., Ch., Sess. Ord. 2004-2005, n° 1402/001;
Propositionde loi du 25 octobre2004 modifiant les lois relatives à la libération conditionnelle et la
loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne des malades mentaux. Doc. Pari., Ch.
Sess. Ord. 2004-2005, n° 1404/001; Projet de loi du 10 janvier 2007 relatif à l'internement des
personnes atteintes d'un trouble mental. Doc. Pari., Ch., Sess. Ord. 2006-2007;,n° 2841/001;
Proposition de loi du 21 février 2007 relative à l'internement des délinquants atteints d'un trouble
mental. Doc. Pari, Ch., Sess. Ord. 2006-2007, n° 0899/002; Projet de loi du 1" mars 2007 relatif à
l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental. Doc. Pari., Ch. Sess. Ord. 2006-2007,
n° 2841/006; Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un
trouble mental. Doc. Pari., Sén., Sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4; Projet de loi du 29 mars 2007
relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental. Doc. Pari, Sén., Sess. Ord.
2006-2007, n° 3-2094/5
Sous la présidence de feu le baron J. Delva, Rapport final des travaux de la Commission
Internement, Bruxelles, Ministère de la Justice, avril 1999.
Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental.
Doc. Pasé, Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4. Le projet de loi du 10 janvier 2007, après
avoir été amendé, a été adopté en séance plénière à la Chambre des Représentants le 1°'mars 2007.
A cette date, il a été transmis au Sénat. Après avoir subi quelques amendements en commission le
20 mars 2007, le projet de loi fiât adopté en séance plénière au Sénat, et soumis à la sanction royale
le 29 mars 2007. Ce texte est identique à celui du 20 mars 2007 corrigé par la Commission de la
Justice du Sénat.
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cadre de notre démonstration portant sur les lacunes du statut pénal accordé au déficient
mental auteur de dommages, il nous a paru indispensable de tenir compte de cette évolution
toute récente des dispositifs, afin de saluer les efforts accomplis tout en montrant les
faiblesses qui résultent de ces nouvelles solutions. Nous les commenterons.
199. Il convient d'exposer la manière selon laquelle nous avons délimité l'objet de ce
deuxième titre consacré au statut juridique du déficient mental auteur de dommages en droit
belge.
Nous ne traiterons pas du statut d'incapacité prévu dans le Code civil^^^ et de ses
diverses formes (minorité prolongée, interdiction, mise sous conseil judiciaire, administration
provisoire) car cette question ne relève pas de l'objet de nos travaux. Nous rappelons que
c'est la situation du déficient mental auteur de dommages qui retient notre attention. Or,
l'incapacité juridique est étrangère à la responsabilité tant pénale que civile de l'incapable.
Même si les régimes d'incapacité organisés par le Code civil entraînent des conséquences
pour le déficient mental au niveau de l'exercice de ses droits (particulièrement patrimoniaux),
ils n'emportent en revanche aucune privation de liberté, contrairement à une mesure
d'internement adoptée dans un cadre pénal ou un placement forcé décidé à titre de mesure de
protection de la personne
Par ailleurs, nous ne consacrerons pas de longs développements à la problématique
spécifique du mineur d'âge délinquant atteint de troubles mentaux, qui mériterait d'être
envisagée comme un sujet de thèse à part entière. En effet, nous ne pouvons appréhender de
manière similaire le statut de la personne majeure atteinte de troubles mentaux et le statut du
mineur présentant les mêmes troubles^^^. Nous partageons l'avis de la Commission
Internement, selon lequel les mineiu"s délinquants malades mentaux devraient faire l'objet
d'une législation qui leur soit propre.
A cet égard, il convientde relever que deux nouvelles lois ont vu le jour. Il s'agit, d'une
part, de la loi du 15 mai 2006 « modifiant la loi du 8 avril 1965 relative à la protection de la
jeunesse, le Code d'instruction criminelle, le Code pénal, le Code civil, la nouvelle loi
commimale et la loi du 24 avril 2003 réformant l'adoption » et, d'autre part, de la loi du 13
juin 2006 « modifiant la législation relative à la protection de la jeunesse et à la prise en
charge des mineurs ayant commis un fait qualifié infi*action ». Leurs dispositions ne sont
cependant pas encore toutes entrées en vigueur '^^ . Sans aller jusqu'à réaliser le souhait
exprimé par la Commission Internement d'une législation propre aux mineurs délinquants




Voy. A. Wylleman, Onvolwaardige wilsvorming en onbekwaamheid in het materieel en het
formeelprivaatrecht, Thèse, Gent, 1998.
O. Vandemeulebroeke, « Le mineur malade mental. Vers un statut juridique réunifié », R. D. P. C.,
2005, p. 1047 et s.
Elles seront toutes en vigueurau plus tard le 1" janvier 2009.
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compétence du juge de la jeunesse les mesures de protection à l'égard d'un mineur malade
mental^
200. Bien que la loi de défense sociale et la loi relative à la protection de la personne des
malades mentaux occupent une place centrale dans notre réflexion, il n'entre pas dans notre
propos d'analyser de façon exhaustive tous les articles de ces législations. Nous avons
sélectionné, en leur sein, les dispositions qui encadrent le statut de la personne déficiente
mentale auteur de dommages afin de les analyser. Les autorités intervenant dans le processus
de décision, le champ d'application des solutions applicables, les effets qu'elles engendrent
sont autant de questions que nous approfondirons.
Nous vérifierons si le statut du déficient mental auteur de dommages, tel qu'il est
organisé en droit belge par ces législations, compromet ou non le respect de ses droits
fondamentaux. Plus précisément, notre attention se portera sur la capacité du modèle
sécuritaire à gérer de manière satisfaisante la délinquance émanant de déficients mentaux.
L'analyse des enjeuxpoursuivis et des effets engendrés par les dispositifs mis en œuvre
donnera un éclairage nuancé sur le déficit du statut du déficient mental auteur de dommages,
ainsi que sur ses diverses formes d'expression.
201. Dans les deux titres qui suivront, nous étudierons d'autres modèles tirés des
systèmes juridiques finançais et anglais. Il sera procédé à une confrontation avec le profil du
statut du déficient mental auteur de dommages en droit belge. Celle-ci se fera dans la
perspective de mettre en lumière les lacunes et impasses entourant le statut juridique du
déficient mental avec l'objectif final d'y remédier par des pistes nouvelles. L'atteinte aux
droits fondamentaux de la personne est l'étalon de mesure que nous utiliserons dans le cadre
de notre démonstration.
Chapitre V^-La notion d'irresponsabilité pénale
202. - Nous aborderons la notion d'irresponsabilité pénale en quatre parties.
Dans un premier temps, nous commenterons le siège légal de cette notion, en nous
intéressant aux dispositifs qui encadrent l'irresponsabilité pénale. Nous distinguerons trois
périodes : celle antérieure à la loi du 9 avril 1939, celle postérieure, allant de la réforme de la
loi de défense sociale du 1®"" juillet 1964 jusqu'à nos jours, et enfin, de legeferenda le projet
314 Cette nouvelle disposition, prévue à l'article 52 de la loi, est entrée en vigueur le 16 octobre 2006;
A. R. du 28 septembre 2006 portant exécution de la loi du 15 mai 2006 « modifiant la loi du 8
avril 1965 relative à la protection de la jeunesse, le Code d'instruction criminelle, le Code pénal, le
Code civil, la nouvelle loi communale et la loi du 24 avril 2003 réformant l'adoption et portant
exécution de la loi du 13 juin 2006 « modifiant la législation relative à la protection de la jeimesse





de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental.
Nous effectuerons des comparaisons avec une précédente proposition de loi du 21 octobre
2004 relative à l'internement des délinquants atteints d'un trouble mental, qui contient
certaines solutions différentes de celles du projet de loi.
Dans un deuxième temps, nous nous intéresserons au processus de décision de
l'irresponsabilité pénale, plus particulièrement aux juridictions de jugement, aux juridictions
d'instruction et à l'expert psychiatre en tant qu'auxiliaire au service de la justice pénale.
Dans un troisième temps, nous analyserons le champ d'application de l'irresponsabilité
pénale. Cette section portera sur l'état mental pris en compte, la problématique des troubles
mentaux passagers, la nature des faits, le lien causal entre l'état mental [et les faits, et enfin
l'appréciation souveraine de l'irresponsabilité pénale, à laquelle le juge se [livre.
Dans un quatrième temps, nous décrirons de manière critique les effets de
l'irresponsabilité pénale sur la personne de l'auteur des faits, sur la société^ et sur la réparation
du dommage occasionné à la victime. A propos de ce dernier paragraphe, nous développerons
le régime d'indemnisation applicable dans les différentes hypothèses où| un dommage a été
causé à lavictime par un déficient mental. I
I
Section - Le siège de la notion d'irresponsabilité pénale
I
203. Ainsi que nous l'avons souligné dans notre titre premier, la notibn deresponsabilité
pénale renvoie aux concepts de libre-arbitre et d'imputabilité. Nous nouS intéresserons dans
ce premier chapitre au pôle opposé, à savoir l'irresponsabilité pénale puisqu'il s'agit du statut
spécifique que le droit pénal réserve aux personnes « démentes » au sens large.
L'irresponsabilité pénale se rencontre lorsque l'individu ne dispose pas de sa capacité
«pénale». Les troubles mentaux peuvent ainsi constituer une cause de non imputabilité
relative à la capacité pénale de l'auteur des faits dommageables. Certains auteurs parlent de
« cause générale de non imputabilité
L'irresponsabilité pénale en raison des troubles mentaux trouve son siège à l'article 71
du Code pénal, ainsi qu'indirectement dans la loi de défense sociale.
Nous utiliserons l'expression abrégée « loi de défense sociale » pour désigner la loi du 9
avril 1930 de défense sociale à l'égard des anormaux, des délinquants d'habitude et des
315 Ch. Hennau, J. Verhaegen, Droitpénal général, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 301.
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auteurs de certains délits sexuels, telle qu'elle a été remplacée intégralement par la loi du 1®''
juillet 1964 '^^
§ 1®*^ - Avant la loi du 9 avril 1930
204. Avant l'adoption de la loi de défense sociale, la seule source légale relative à
l'irresponsabilité pénale du dément était l'article 71 du Code pénal. En effet, le Code pénal
belge de 1867 ne consacrait qu'une seule disposition au déficient mental délinquant. Il s'agit
de l'article 71, lequel est une application d'un principe fondamental de droit pénal, en vertu
duquel nul ne peut être condamné que s'il est responsable de son acte, que s'il l'a commis
« avec liberté C'estla notion de libre-arbitre qui sous-tend ce principe d'imputabilité.
Ainsi que l'ont relevé à juste titre d'éminents auteurs, cette disposition de l'article 71 du
•3 1 n
Code pénal est l'une des plus importantes de ce Code, mais elle est aussi problématique . En
tant qu'elle constituait, avant que soit adopté la loi de défense sociale, l'unique fondement
légal à l'irresponsabilité pénale d'un dément, elle mérite que l'on s'y attarde.
Nous pouvons regretter que l'unique disposition du Code pénal traitant du déficient
mental délinquant soit formulée en des termes aussi ambigus : « il n'y a pas d'infraction,
lorsque l'accusé ou le prévenu était en état de démence au moment dufait, (...) ».
205. L'expression employée par le législateur « il n'y a pas d'infraction » est, faut-il le
reconnaître, source de confusion. Elle pourrait laisser à penser que la démence fait disparaître
l'infraction, d'autant que l'article 71 du Code pénal se trouve, sous le chapitre VIII «Des
causes dejustification et d'excuse », immédiatement après l'article 70 qui vise l'ordre de la loi
et le commandement légal de l'autorité. Si le libellé des deux dispositions précitées débute par
les mêmes mots « il n'y a pas d'infraction », il importe cependant de bien distinguer ces deux
moyens de défense. Nous allons expliquer en quoi cette distinction est essentielle au regard
des principes de droit pénal.
Il est à noter que dans les éléments du Commentaire du Code pénal belge de Nypels,
reproduisant les travaux parlementaires du Code, la cause de justification est définie, d'xme
double manière, objective et subjective, comme étant : « le motifpéremptoire et déterminant
de l'absence de toute imputabilité, soit à raison de la légitimité intrinsèque du fait, soit à
raison du défaut complet de conditions morales entraînant la responsabilité du prévenu »^^^.
Les causes de justification, qui se divisent en deux espèces, ont comme effet l'acquittement du
prévenu. L'article 70 du Code pénal est une cause de justification objective qui rend le fait
conforme au droit tandis que l'article 71 est en réalité une cause de non imputabilité morale du
Cette loi a fait l'objet de plusieurs modifications, dont celles engendrées par les lois des 13 avril
1995, 10 février 1998, 5 mars 1998, 28 novembre 2000 et 25 février 2003.
G. Schuind, Traité pratique dedroit criminel, t. 1er, 2^"° éd., Bruxelles, Bruylant, 1936, p. 97.
L. Dupont, R. Verstraeten, HandboekBelgisch Strafrecht, Leuven, Acco, 1989, p. 271.
J-S.-G. Nypels, Législation criminelle de la Belgique ou Commentaire et Complément du Code
pénal belge, Bruxelles, Bruylant, 1867,t. 1", p. 185,n° 36.
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fait à l'agent (ou selon la terminologie adoptée par certains^^", une « cause de justification
subjective »).
Nous rejoignons l'opinion de la Commission pour la Révision du Code pénal qui, par
souci de clarté, a préconisé de distinguer les causes de justification objective des causes de
non imputabilité: Dans son avant-projet de Code pénal, Robert Legros, après avoir énoncé
sous un article 60 « il n'y a pas d'infraction lorsque lefait est légalementjustifié », assimile, à
l'article 61, la démence à une cause de justification. Ajuste titre selon nous, la Commission
pour la Révision du Code pénal a relevé que cet article 60 de l'avant-projet tel qu'il est libellé
peut difficilement s'appliquer au « fait qualifié infraction » commis par un dément^^^ En effet,
le fait n'est pas rendu conforme au droit, comme c'est le cas pour une cause de justification
objective, mais il ne peut être imputé moralement à la personne qui ne dispose pas, au
moment des faits, de la capacité pénale. L'expression « cause de non imputabilité » permet
dès lors mieux de caractériser le moyen de défense tiré de la démence, ainsi que l'effet qu'il
engendre au niveau de l'irresponsabilité pénale de l'agent.
Les professeurs Françoise Tulkens et Michel van de Kerchove expliquent de façon
nuancée les termes « il n'y a pas d'infraction ». Selon eux, les faits commis sous l'empire de
l'altération des facultés mentales demeurent des faits incriminés par la loi, tout en n'étant pas
des infractions au sens plénier du terme. Les auteurs estiment qu'il serait plus approprié de
parler du «fait qualifié crime ou délit », expression reprise dans la loi de défense sociale^^^,
plutôt que de « l'infraction » commise par une personne privée de capacité pénale.
En réalité, les éléments constitutifs matériels de l'infraction sont présents. L'infraction
est établie. Le comportement dommageable ne peut toutefois être imputé à son auteur lorsqu'il
s'est trouvé en état de démence au moment des faits. La démence figure ainsi parmi les causes
de non imputabilité affectant lacapacité pénale de l'agent^^^.
Selon les travaux préparatoires du Code pénal belge, « Vidée de culpabilité disparaît, il
ne reste qu'un fait matériel qui échappe, par conséquent, à la loi pénale Nous avons
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Haus^^^ range ce qu'il dénomme «les perturbations de l'intelligence», dont les maladies
mentales et les manies, parmi les causes qui effacent la culpabilité de l'agent. D'autres
auteurs^^®, citant Haus, rappellent aussi que l'intelligence et la liberté sont les conditions
essentielles de l'imputabilité pénale.
C'est dès lors bien par l'absence de responsabilité pénale que le droit pénal caractérise
le statut du « dément » auteur d'infraction pénale.
Pour notre part, aux termes « il n'y a pas d'infraction », nouspréférerions la formulation
que le législateur luxembourgeois a adoptée dans le nouvel article 71 de son Code pénal ;
« n 'estpas pénalement responsable », qui consacre expressément la notion d'irresponsabilité
pénale^^^.
206. Comme l'a fait valoir un auteur, « le statut juridique du malade mental conduit dès
lors à poser les questionsfondamentales de théorie et plutôt même de philosophie du droit :
où l'ordre juridique puise-t-il la force contraignante avec laquelle il prétend « évaluer » les
comportements individuels et sur quoi repose le principe d'imputation en vertu duquel les
destinataires des normes sont tenus d'y obéir et encourent une responsabilité lorsqu'ils y
contreviennent ? »^^^.
Il a été soulevé que l'origine étymologique du mot « imputabilité » est révélatrice de
l'association entre la culpabilité et la responsabilité. Le mot vient du verbe latin « putare »,
lequel exprime aussi l'idée de nettoyer quelque souillure^^^. La culpabilité n'estpas seulement
une notion juridique. Elle revêt aussi une acception morale parce qu'elle est
« indissociablement liée au blâme que provoque lafaute du coupable »^^°.
La doctrine est divisée quant à la définition de la notion d'imputabilité. Elle a parfois été
présentée de manière restrictive comme désignant exclusivement le lien causal unissant le fait
à l'agent, allant jusqu'à qualifier de « dangereuse » et « inutile » la notion d'imputabilité
morale^^^ Une opinion contraire défend l'idée d'une imputabilité qui s'étend à tous les
aspects de la moralité du fait commis^^^. D'autres auteurs encore soutiennent une position
intermédiaire, selon laquelle le concept d'imputabilité est une composante de l'élément moral
J. J. Haus, Principes généraux du droit pénal belge, op. cit., p. 517 et s.
A. Marchai etJ.P. Jaspar, Droit criminel. Traité théorique etpratique, 2^""® éd., Bruxelles, Larcier,
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Loi luxembourgeoise du 8 août 2000, Mém. A, 000, p. 2170.
F. Rigaux, « L'irrationalité et le droit », Ann. Dr. Louvain, 1973, p. 178.
J. Kinable, « Les rapports entre responsabilité et culpabilité à propos/au jour de la
psychopathologie», in F. Digneffe, Th. Moreau (sous la dir. de), La responsabilité et la
responsabilisation dans la justicepénale, Bruxelles, Larcier, De Boeck, 2006, p. 44.
R. Merle, « La culpabilité devant les sciences humaines et sociales », Rev. Se. Crim., 19976, p. 30.
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365; R. Legros, Droitpénal, vol. H, 5^"= éd., Bruxelles, P.U. B., 1980-1981, p. 316.








invariablement requise pour toute infraction pénale^^^. Selon cette dernière conception, un
rattachement est nécessaire entre, d'une part, les faits matériels, et, d'autre part, la conscience
et la volonté de leur auteur. L'imputabilité morale désigne ainsi la capacité de comprendre et
de vouloir dans le chef de l'agent, ce qui renvoie à la notion de libre-arbitre, à « la volonté
libre et l'intelligence lucide Comme le font observer Merle et Vitu, « (...) On se réfère
alors à une qualitéfondamentale de la structure mentale du délinquant qui se distingue de la
culpabilité proprement dite, bien qu'elle présente avec celle-ci d'étroits rapports; cette
qualitéfondamentale, c'est le libre-arbitre, la faculté de discerner le bien du mal et la faculté
de déterminer sa conduite par la puissance de sa volonté. Le libre-arbitre est la clé de voûte
du droitpénal classique
207. Avant le régime mis en place par la loi de défense sociale du 9 avril 1930, une
infraction, qu'il s'agisse d'un crime, d'un délit ou d'une contravention, n'était pas imputée
pénalement à un dément. Le terme « démence » recevait déjà par la jurisprudence une
interprétation large, de telle sorte qu'il englobait bon nombre de troubles mentaux^^^. La
lecture des Principes généraux du droit pénal belge de J. J. Haus, commentés sous notre titre
premier, donne également à penser que, dès l'origine, l'article 71 du Code pénal pouvait
s'appliquer, defaçon large, à toutes les maladies mentales^^^.
Toutefois, si les facultés mentales de l'auteur de l'infraction étaient altérées sans pour
autant constituer un cas de démence, l'effet était une diminution de la peine par l'admission de
circonstances atténuantes. Si l'auteur de l'infraction présentait une dangerosité, c'était au
ministère public ou à l'autorité administrative à le colloquer en application des lois des 18 juin
1850 et 28 décembre 1873 sur le régime des aliénés. Comme nous l'avons souligné dans notre
titre premier, cette situation posait problème car la remise en liberté de ces persoimes, une fois
leur courte peine de prison purgée, faisait craindre des rechutes et une dangerosité pour la
société. Cette préoccupation était accentuée par le fait que plus le trouble était important, sans
toutefois être assimilé à de là démence, plus la peine était courte.
208, Il était en outre significatif de constater l'évolution de la prise en charge des aliénés
par les médecins psychiatres. Avant même que soit adoptée la loi du 9 avril 1930 de défense
sociale, les médecins psychiatres attachés aux établissements pour aliénés ont eu de plus en
plus tendance à ne laisser sortir les aliénés que sur base d'un point de vue de défense sociale
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Pour une critique des écrits de J. J. Haus, perçus par d'aucuns comme trop doctrinal, voy. A. G.
Bosch, « j. J. Haus en het Wetboek van Strafrecht », R. W., 1963-64, col. 849 et s.
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exclusivement médicales. Les aliénés ne sont restitués à la société que pour autant qu'ils
soient devenus inoffensifs après avoir subi ime réadaptation plus ou moins longue à la vie
libre. Cette pratique médicale a en définitive constitué les prémices de la loi de défense
sociale du 9 avril 1930^^^
§ 2 - Après la loi du 9 avril 1930
209. A l'article 71 du Code pénal est venue s'ajouter la loi de défense sociale du 9 avril
1930 qui a indirectement élargi les états mentaux pris en compte pour déterminer l'incapacité
pénale des délinquants.
A raison, des auteurs ont affirmé que la loi du 9 avril 1930 est venue combler les
lacunes de l'article 71 du Code pénal"^. En effet, si les termes de l'article 71 sont demeurés
intacts, le champ d'application de cet articlea été considérablement élargi.
210. La notion d'irresponsabilité pénale a de la sorte été étendue à des cas d'anormalité
mentale. N'opérant aucune distinction entre le dément et l'anormal, le législateur du 9 avril
1930 les traite tous deux de la même façon. Ils sont reconnus irresponsables au regard du droit
pénal et sont soustraits aux peines ordinaires.
Trousse, dans les Principes généraux du droitpénal positifbelge parus en 1956 a rangé
l'anormalité et la démence parmi les troubles permanents des facultés mentales '^*". Pour la
définition de l'anormalité, Trousse renvoie à la loi de défense socialequi vise un état gravede
déséquilibre mental ou de débilité mentale rendant celui qui en est affligé incapable du
contrôle de ses actions. Il insiste sur l'exigence de gravité que doivent présenter ces états.
C'est à titre purement indicatif que Trousse soumet les définitions qu'il puise dans la
littérature psychiatrique de son époque. D'après celles-ci, le déséquilibre mental est un état
psychique permanent, indépendant de toute atteinte psychotique et qui se manifeste par
l'impossibilité pour le sujet, de se donner et de suivre un plan d'existence harmonieux,
conforme à ses propres intérêts et adapté aux exigences de la vie en société. Il ajoute que le
déséquilibre est un facteur important de prédisposition à la psychose. Quant à la débilité
mentale, elle est définie comme la faiblesse innée des facultés mentales mettant les sujets qui
en sont atteints en état d'infériorité sociale. Elle est due à un arrêt ou à une insuffisance du





Ibidem; L. Comil, « Le droit pénal et la procédure pénale après la tourmente «-Introduction aux
Novelles, Procédure pénale, t. 1", 1946,p. 13.
L. Dupont, R. Verstraeten,HandboekBelgischStrafrecht, op. cit., p. 272.
P. E. Trousse, Les principes généraux du droit pénal positifbelge. Les Novelles, Droit pénal, op.
cit., p. 386.
Porot, Dictionnaire de psychiatrie, V° Déséquilibre mental et débilité mentale, cité par P. E.
Trousse, Les principes généraux du droit pénal positif belge. Les Novelles; Droit pénal, op. cit.,
pp. 386-387.
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Matthijs confirme qu'un des buts poursuivis par la loi du 9 avril l930 a été d'éliminer
les condamnations à de courtes peines de prévenus anormaux qui, sans être déments, ne
jouissent pas complètement de leurs facultés mentales '^*^.
Il se dégage de ces analyses le souhait du législateur d'étendre le champ d'application
de l'irresponsabilité pénale avec l'adoption de la loi de défense sociale du 9 avril 1930.
211. En outre, la jurisprudence de la Cour de cassation a contribué à mieux définir la
notion d'irresponsabilité au regard de la loi de défense sociale. L'arrêt « clé » date du 26
février 1934 '^*^ Il nous éclaire sur le champ d'application de l'irresponsabilité pénale mais
aussi sur l'incidence d'un trouble mental postérieur à l'infraction.
Par cet arrêt, la Cour de cassation '^*'^ a reconnu que le législateur belge, en adoptant le 9
avril 1930, la loi de défense sociale à l'égard des anormaux et des délinquants d'habitude, a
fait sortir les anormaux profonds du droit pénal classique. Il semble permis d'y voir la
création d'une cause de non imputabilité (encore appelée « cause de justification subjective »)
qui les a fait sortir du droit pénal classique^"*^. En effet, avant l'adoption de la loi de défense
sociale, ces anormaux étaient condamnés à une peine mais bénéficiaient généralement de
circonstances atténuantes.
Il est intéressant à cet égard de citer un extrait de l'arrêt du 26 février 1934 : « que
l'intention bien nette du législateur a été d'exclure la notion de peine du régime à appliquer
aux anormaux; que le système de la loi nouvelle est de réserver la peine aux normaux, parce
qu'ils sont responsables, et de traiter les anormaux en individus privés du contrôle de leurs
actions; que si ceux-ci sont dangereux pour la société, ils sont internés, non pas à titre de
peine-car on ne punit pas des individusprivés du contrôle de leurs actions - mais par mesure
de sûreté; que s'ils ne sontpas dangereux, ils sont laissés en liberté ».
Dans ce même arrêt du 26 février 1934, la Cour de cassation a estimé, de façon très
controversée d'ailleurs, que l'état mental au moment du jugement pouvait donner lieu à une
irresponsabilité pénale même si l'auteur était sain d'esprit au moment des faits.
En l'espèce, le prévenu Drèze, poursuivi notamment du chef de banqueroute frauduleuse
et de détournements, n'était pas en état de démence au moment des faits mais il se trouvait, au
moment du jugement, dans un état grave de débilité mentale le rendant incapable du contrôle
de ses actes. La juridiction de fond, réformant en degré d'appel la première décision, a dit qu'il
n'y avait pas lieu d'ordonner son internement car il ne constituait plus un danger pour la
342
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J. Matthijs, « La loi de défense sociale à l'égard des anormaux. Evolution des concepts », op. cit.,
p. 166.
Cass., 26 février 1934, R. D. P., 1934, p. 272.
Ibidem.
G. Schuind, Traitépratique de droit criminel, 3^""® éd., 1.1, op. cit., p. 139.
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société. En conséquence, le prévenu Drèze avait été mis en liberté par application de l'article
71 du Code pénal.
Le ministère public, à l'appui de son pourvoi, reprochait à l'arrêt attaqué de n'avoir ni
prononcé de peine, ni ordonné l'internement.
La Cour de cassation a répondu qu'il avait été fait une exacte application de la loi
pénale. Dès l'instant où le juge reconnaissait que le prévenu se trouvait dans un des états
prévus à l'article 1®"^ de la loi de défense sociale, il ne pouvait le frapper d'une peine. La Cour
ajouta que si le prévenu n'était pas dangereux, aucun internement ne pouvait être prononcé et
il pouvait être laissé en liberté.
Dans cet arrêt, la Cour de cassation a donné son interprétation de l'article 7 de la loi de
défense sociale. Selon elle, cette disposition permet d'appliquer l'article 71 du Code pénal
lorsque le trouble mental est survenu postérieurement aux faits. La Cour a motivé son arrêt en
se basant sur trois arguments pertinents.
En premier lieu, la Cour de cassation a relevé que les travaux préparatoires de la loi de
défense sociale font clairement apparaître la volonté du législateur d'exclure la notion de
peine du régime à appliquer aux anormaux. Il serait dès lors contraire à la ratio legis de la loi
de défense sociale de condamner à une peine une personne atteinte de troubles mentaux,
même lorsque ceux-ci sont survenus après les faits.
Ensuite, l'arrêt a précisé que le texte même de l'article 7 de cette loi utilise le terme
« peuvent » (ordonner l'internement) ce qui implique une faculté et non une obligation de
prononcer l'internement lorsque le trouble mental est présent au moment du jugement.
Enfin, la Cour de cassation a fait référence à l'article 20 de la loi de défense sociale qui
prévoit la mise en liberté de l'interné dont l'état mental est suffisamment amendé pour qu'il y
ait lieu de croire qu'il ne constitue plus un danger social. Dans ce cas, il n'y a pas
d'application de peine au moment de leur mise en liberté.
Dans une note commentant de façon critique cet arrêt '^*^, le Procureur général Paul
Leclercq refiise que soit laissé en liberté un « débile mental » qui a commis un crime ou un
délit. Il opère ainsi une distinction entre les déments et les anormaux. Les premiers sont
acquittés mais leur internement peut être ordonné. Quant aux seconds, ils peuvent, soit être
condamnés à une peine, soit être internés. Le commentateur n'est pas tendre dans sa critique,
lorsqu'il écrit que la solution qui se dégage de l'arrêt de la Cour de cassation «sème des
j • 347graines de crimes » .
p. Leclercq, note sous Cass., 26 février 1934, Pas., 1934,1, p. 183.
Ibidem.
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212. Partageant cette approche restrictive du champ d'application de l'irresponsabilité
pénale, certains auteurs pensent au contraire que cette assimilation entre les déments et les
anormaux profonds, ne concerne que l'internement et qu'elle ne peut se justifier, au niveau de
l'irresponsabilité pénale fondée sur l'article 71 du Code pénal, que lorsque le juge estime que
l'état mental de l'individu équivaut à la démence^"^^. Selon cette approche, certains anormaux
resteraient responsables pénalement et seraient en conséquence condamnés à unepeine.
Cette position doctrinale prétend se fonder sur les travaux préparatoires de la loi de
défense sociale et plus particulièrement sur la distinction opérée entre les déments et les
anormaux. Or, ainsi que nous l'avons exposé dans notre titre premier, le législateur de 1964
n'a pas suivi la Commission Comil-Braffort qui plaidait en faveur de cette distinction. Au
contraire, la loi a maintenu le même traitement pénal pour les déments et les anormaux. Pour
cette raison, nous ne partageons pas cettevision restrictive de l'irresponsabilité pénale. Nous
sommes d'avis que cette notion doit s'appliquer également à l'anormal dont les troubles
mentaux ne présententpas la même sévérité que chez le dément.
213. Quant à l'application de la notion de l'irresponsabilité au délinquant qui était tout à
fait sain d'esprit au moment de l'infraction mais qui s'est trouvé, au moment du jugement,
dans un des états mentaux visés dans la loi de défense sociale, il est vrai que l'opinion
publique peutéprouver un sentiment d'incompréhension, voire même de révolte, par rapport à
une décision de mise en liberté d'un anormal, que le juge n'estime pas dangereux, mais qui a
commis un fait qualifié crime ou délit. Il pourrait être pensé, à tort, qu'une assimilation est
effectuée entre cet anormal au moment du jugement qui était pourtant sain d'esprit au moment
des faits et celui qui n'a pas commis le crime ou le délit. Nous pensons qu'il est possible de
concilier d'une part une application de l'article 71 du Code pénal aux cas d'anormalité
mentale survenue après les faits, et, d'autre part, une approche qui respecte la souffrance des
victimes et de leurs proches dans le cadre du procès pénal. Nous traiterons, dans les
développements qui suivent, de l'importance de la terminologie utilisée ainsi que de la
motivation donnée aux décisions.
§ 3 - Le projet de loi du 20 mars 2007 relatif à rinternement des personnes
atteintes d'un trouble mental '^*^
214. Leprojet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un
trouble mental propose de remplacer l'article 71 du Code pénal par la disposition suivante ;
«Il n'y a pas d'infraction lorsque l'accusé ou leprévenu étaitatteint au moment desfaits d'un
trouble mental qui a aboli ou gravement altéré sa capacité de discernement ou le contrôle de
ses actes ou lorsqu'il a été contraint par une force à laquelle il n'a pu résister». Nous
L. Dupont, « Wisselwerking tussen artikel 71 Sw. en de wet van 9 april 1930", note sous
Antwerpen(K. I.), 20 janv. 1978, R. W., 1977-1978, pp. 2070-2072.
Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental.
Doc. Pari., Sén., sess. Ord.2006-2007, n° 3-2094/4, p. 35; Voy. aussi Proposition de loi relative à
l'internement des délinquants atteints d'un trouble mental, Doc. pari.. Ch., sess. ord., 2003-2004,
n° 0899/001, p. 34.
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reviendrons sur l'élaboration de cette nouvelle législation en projet dans les développements
qui suivent.
Relevons d'ores et déjà que cette disposition permet enfin d'accorder l'article 71 du
Code pénal avec les états mentaux visés par la loi de défense sociale^^".
Cette modification de l'article 71 du Code pénal est de nature à assurer une meilleure
cohérence de l'ensemble du statut pénal du déficient mental.
En revanche, nous regrettons que le législateur ne profite pas de l'occasion pour
modifier également l'expression, ambiguë « il n'y a pas d'infraction ». Cette dernière aurait pu
être remplacée par les termes : « n'est pas pénalement responsable ... ».
Nous commenterons, sous notre troisième section, le champ d'application de la nouvelle
disposition de l'article 71 du Code pénal telle qu'elle est proposée par le projet de loi du 20
mars 2007, adopté en séance plénière au Sénat le 29 mars 2007 et soumis à la sanction royale.
Section 2-Leprocessus de décision de l'irresponsabilité pénale
215. Les juridictions de jugement sont généralement celles qui se prononcent sur
l'irresponsabilité pénale du délinquant. La loi reconnaît toutefois exceptionnellement aux
juridictions d'instruction le pouvoir de statuer au fond, dans le cadre de l'application de la loi
de défense sociale^ '^. L'octroi d'une telle compétence aux juridictions d'instruction pose
problème, ainsi que nous l'expliquerons.
En vertu de l'article 31 de la loi de défense sociale, les règles de procédure en matière
correctionnelle et criminelle sont applicables devant les juridictions d'instruction et de
jugement qui ordonnent l'internement, sauf les dérogations établies par la loi de défense
sociale.
L'expert psychiatre remplit quant à lui un rôle d'auxiliaire au service de la justice pénale
qui sollicite son éclairage en tant que technicien du domaine psychopathologique^^^.
Nous analyserons le rôle des juridictions de jugement, des juridictions d'instruction et
de l'expert psychiatre dans la mise en œuvre de l'irresponsabilité pénale.
216, L'article 6, § 1®"^ de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme




L. Braffort, L. Comil, " Rapport sur la révision des dispositions relatives aux déments et aux
anormaux », R. D. P. C., 1940, p. 223.
La seconde exception où les juridictions d'instruction statuent au fond concerne la suspension du
prononcé de la condamnation.
M. Kom, Les psychiatres experts enjusticepénale, op. cit., p. 65.
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préliminaire et de l'instruction judiciaire, dans la mesure où l'inobservation initiale des
garanties de cette disposition risque de compromettre gravement le caractère équitable du
procès^^^. Pour rappel, cette disposition garantit le droit à un procès équitable devant un
tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera « du bien-fondé de toute
accusation en matière pénale ».
Il ressort de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme que le
prévenu malade mental ne pourraplus se prétendre victime d'une violation de l'article 6 de la
Convention européenne après son acquittement, ou un non-lieu^ '^*.
Dans une décision sur la recevabilité du 27 mai 1991, la Commission européerme^^^ a
estimé que la chambre des mises en accusation qui ordonne l'internement d'un malade mental
en vertu de la loi de défense sociale décide du bien-fondé « d'une accusation en matière
pénale» au sens de l'article 6 de la Convention européenne. Dans pareil cas, en effet, la
juridiction d'instruction agit en qualité de juridiction de jugement. Nous commenterons cette
compétence de statuer « au fond » dans les développements qui suivent.
§ - Les juridictions de jugement
217. Lejuge du fond apprécie si le prévenu (ou l'accusé) se trouvait, au moment des faits
qui lui sont reprochés, en état de démence au sens de l'article 71 du Code pénal.
Cette appréciation peut être faite par le tribunal de police, le tribunal correctionnel ou
encore la cour d'assises.
A propos de la cour d'assises, l'article 10 de la loi de défense sociale dispose : «s'il
résulte des débats devant la cour d'assises que l'accusé paraît être dans un des états prévus à
l'article premier, ou si l'accusé ou son avocat le propose, des questions subsidiaires sont
posées aujury en ces termes : 'est-ilconstant que l'accusé a commis lefait qualifié crime ou
délit ? Est-il constant que l'accusé est soit en état de démence, soit dans un état grave de
déséquilibre mental ou de débilité mentale le rendant incapable du contrôle de ses actions ? '
En cas de réponse affirmative, la cour statue sur l'internement, conformément à l'article 7de
la présente loi et à l'article 364 du Code d'instruction criminelle, modifié par la loi du 23
C. E. D. H., arrêt« Imbrioscia c/Suisse », 24 novembre 1993, série A, n° 275,p. 13, § 36.Voy. S.
van Drooghenbroeck, La Convention européenne des droits de l'homme. Trois années de
jurisprudencede la Coureuropéenne des droitsde l'homme 1999-2001, Bruxelles, Larder, 2003,
p. 79.
C. E. D. H., arrêt « Duveau d. France », 5 novembre 2002, http://www.echr.coe.int, Comm. eur.
D. H., req. n° 18578/91, déc. «A. B. c/ France», 19 mai 1995, § 4b), http://www.echr.coe.int.
Voy. les développements consacrés sousnotretitre 3 (chapitre 1", section2).
Comm. eur. D. H., req. n°l3157/87, déc. «Callens d Belgique», 27 mai 1991
http://www.echr.coe.int. Dans ce cas, le requérant s'était plaint du manque d'impartialité de la
chambre des mises en accusation au motif qu'elle avait statué antérieurement sur le maintien de sa
détention préventive. La Commissioneuropéennea déclaré la requête irrecevable, ne voyant aucun
élément de nature à créer un doute quant à l'impartialité de la chambre des mises en accusation
lorsqu'elle décida l'internement du requérant.
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août 1919. Lorsqu'il s'agit d'un crime ou d'un délitpolitiques ou de presse, l'internement ne
peut être ordonné qu 'à l'unanimité de la cour et desjurés ».
La décision d'acquittement fondée sur l'article 71 du Code pénal doit faire l'objet d'une
motivation suffisamment précise. Toutefois, lorsqu'il s'agit d'un crime non
correctionnalisable, nous savons que la cour d'assises ne doit pas motiver sa décision sur la
culpabilité. Cette absence de motivation est toutefois regrettable lorsque le motif de
l'acquittement réside dans les troubles mentaux de l'accusé. Il nous paraîtrait plus respectueux
de l'intérêt des victimes et de la société dans son ensemble, dans les causes où les faits
dommageables ont été commis par le déficient mental accusé, de préciser de façon nuancée
que les faits sont établis mais qu'ils ne sont pas imputables à leur auteur en raison des troubles
mentaux qui l'ont privé de sa capacité pénale.
La question importante et délicate de l'aptitude du jury à décider de l'irresponsabilité
pénale d'un accusé sera développée dans le titre relatif au droit fi-ançais car l'analyse des
solutions applicables dans cet Etat présente un intérêt original que nous commenterons. A
cette occasion, nous dresserons un bref historique de l'institution du jury afin de mettre en
évidence quelques situations qui nous paraissent problématiques. Nous réfléchirons également
à des pistes, inspirées des solutions de droits étrangers, qui pourraient aider à pallier les
lacunes observées.
Nous savons qu'en droit belge, l'institution du jury a également été critiquée à maintes
reprises^^^. Sans vouloir nous plonger dans les inlassables controverses autour du « pour » ou
« contre » le jury d'assises, lesquelles déborderaient d'ailleurs largement le cadre imparti à
nos travaux, nous nous limiterons, s'agissant du droit de la procédure pénale belge, à
introduire une réflexion critique principalement axée sur le jugement des malades mentaux
« criminels .
218. Le principe de l'intime conviction du juge, rappelé à l'article 342 du Code
d'instruction criminelle, suppose que les jurés décident en leur âme et conscience de la
culpabilité de l'accusé. Nous pensons toutefois qu'il n'est pas approprié de confier à des
citoyens, non professionnels, le soin de décider de l'incidence de l'état mental de l'accusé sur
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Voy. not. M. Preumont, « Le projet de réforme de la cour d'assises », in Colloque en droitpénal et
procédure pénale, Bruxelles, éd. du Jeune Barreau de Bruxelles, 2006, pp. 85-107.
R. Sasserath, « La Cour d'assises », in Les Novelles, Procédure pénale, Bruxelles, Larcier, 1948,
pp. 71-377; Le juryface au droit pénal moderne, 3èmes Journées d'études juridiques Jean Dabin,
Bibliothèque de la Faculté de droit de l'U. C. L., Bruxelles, Bruylant, 1967; R. Declercq, De
rechtspleging voor het hof van Assisen, Leuven, Wouters, 1976; R. Declercq, «Het Hof van
Assisen veroordeeld », in Liber Amicorum Vandeplas, Gent, Mys & Breesch, 1994, pp. 91-113; F.
Tulkens, « La question du juty. Enjeux d'une controverse. Approche historique et critique, in Quel
avenir pour le jury populaire en Belgique, Bruxelles, Bruylant, 1995, pp. 87-114; Ph. Traest,
« The jury in Belgium », in Association internationale de droit pénal. Le jury dans le procès pénal
au XXIème siècle, Rev. int. dr. pénal, 2001, pp. 27-50; H. Bosly, « La division du procès pénal en
deux phases : la culpabilité, et la peine », in Herstelrecht tussen toekomst en verleden. Liber
Amicorum TonyPeters, Louvain, Universitaire Pers Leuven, 2001, pp. 75-82.
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sa culpabilité, d'autant qu'il s'agit de crimes, soit les infractions les plus graves. Il est
difficile, de surcroît, de se satisfaire d'un verdict qui n'est accompagné d'aucune motivation,
ni sur l'irresponsabilité pénale, ni sur l'internement, dans une matière aussi délicate que les
troubles mentaux.
Nous rejoignons d'autres auteurs qui arguent de ce que « les fonctions de juger font
appel à des connaissancesjuridiques, sociales, psycho-médicales qui ne s'acquièrent qu'en
fonction d'une activitéprofessionnellespécialisée
En outre, la circonstance que le jury statue en premier et dernier ressort renforce la
critique que nous formulons à propos de la compétence du jury car le déficient mental se voit
ainsi privé de la possibilité d'un recours auprès d'une juridiction d'appel, qui aurait pu lui
donner une chance d'être jugé de manière différente.
Devant les autres juridictions de jugement, l'article 8 de la loi de défense sociale
consacre, dans le chef du ministèrepublic et de l'inculpé ou de son avocat, le droit d'inteijeter
appel des décisions ordonnant ou refusant l'internement.
219. La réforme de la loi de défense sociale n'a pas remis en cause la compétence du
jury à décider de l'incapacité pénale de l'accusé. La question ne semble pas avoir été
réellement évoquée à l'occasion de la discussion des différents projets et propositions de lois
qui furent déposés. L'internement, est toujours prononcé par la cour d'assises, ce qui implique
une délibération du jury avec les trois juges professionnels composant la cour.
Nous pouvons toutefois nous réjouir de ce que le projet de loi du 20 mars 2007 relatifà
l'internement des persoimes atteintes d'un trouble mental^^^ ait précisé, à l'article 13, que
l'arrêt rendu par la cour d'assises énonce les motifs qui ont conduit à l'internement de
l'accusé. Malgré cet apport, il n'en demeure pas moins que la décision préalable de
l'irresponsabilitépénale échappe toujours quant à elle à l'obligation de motivation.
§ 2 - Les juridictions d'instruction
220. Dans le code d'instruction criminelle, l'intervention de la chambre du conseil est
prévue, nonseulement dans le cadre dumaintien de la détention préventive et de soncontrôle,
mais aussi lors du règlement de laprocédure^Quant à la chambre des mises en accusation,
elle est la juridiction d'appel compétente pour connaître des recours formés contre les
ordonnances de la chambre du conseil. C'est aussi la chambre des mises en accusation qui
M. Franchimont, A. Jacobs, A. Masset, Manuel deprocédure pénale, 2^^ éd., Bruxelles, Larder,
2006, p. 794. Les auteurs ont synthétisé les critiques à propos du jury.
Projet de loi relatifà l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental. Doc. Pari, Sén.,
sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4, p. 6.
Pour plus deprécisions voy. H. Bosly, D. Vandermeersch, Droit de laprocédure pénale, 4®™ éd.,
Bruges, La Charte, 2005, p. 338 et s.
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prononce la mise en accusation d'un inculpé et son renvoi devant la Cour d'assises^ '^. La
chambre des mises en accusation exerce en outre la haute surveillance sur l'instruction^^^.
Dans le cadre du règlement de procédure, la chambre du conseil peut décider du renvoi
devant lajuridiction compétente^^^ ou, au contraire ordonner unnon-lieu, ou encore surseoir à
statuer.
La chambre du conseil décide qu'il n'y a pas lieu à poursuivre lorsqu'elle est d'avis que
le fait ne présente ni crime, ni délit, ni contravention, ou qu'il n'existe aucune charge contre
l'inculpé^ '^^ .
221. La chambre du conseil peut aussi ordonner une mesure d'internement, comme le lui
permet la loi de défense sociale, lorsque sont réunies les conditions de l'article 7 de cette
loi^^^. La seule exception à cette compétence concerne les crimes ou délits politiques ou de
presse.
Selon Schuind, lorsque l'internement est prononcé, « le débat a reçu sa conclusion
normale : il ne doit donc pas être question d'y ajouter un non-lieu basé sur l'article 71 du
Code pénal, pas plus qu'il n'est question de prononcer une peine
222. Si la juridiction d'instruction estime que toutes les conditions de l'article 7 de la loi
de défense sociale sont réunies, elle statue alors sur le fond, comme une juridiction de
jugement. Elle vérifie d'abord si l'inculpé a commis le fait qualifié crime ou délit et s'il se
trouve, au moment de sa décision, dans un des états mentaux visés à l'article T"" de la loi de
défense sociale. Dans ce cas, sa décision qui prononce l'internement est de même nature que
la juridiction de jugement. Elle revêt le caractère d'un jugement au sens de l'article 149 de la
Constitution. Il en découle plusieurs conséquences.
Elle se voit bénéficier à ce titre de l'autorité de la chose jugée qui s'attache à toute
décision émanant d'une juridiction répressive statuant au fond sur l'objet de l'action
publique^®^.
En revanche, lorsque la juridiction d'instruction ne prononce pas l'internement, la
nature decette décision estdifficilement déterminable enraison desa situation hybride^®^.
Chapitre premier du titre II du Code d'instruction criminelle.
Voy. M. Franchimont, A. Jacobs, A. Masset, Manuel de procédurepénale, 2^"® éd., Bruxelles,
Larcier, 2006, p. 553.
Articles 129 et 130 du Code d'instruction criminelle.
Article 128 du Code d'instruction criminelle.
A. Verbeke, « De intemering door de raadkamer », Jura Falc., 1986-1987, p. 52.
G. Schuind, Traité pratique dedroit criminel, 3^""^ éd., 1.1, Bruxelles, Bruylant, 1942, p. 211.
M. Franchimont, A. Jacobs, A. Masset, Manuel de Procédure Pénale, 2™° éd., Bruxelles, Larcier,
2006, p. 541; Liège, 13 août 2004, J. L. M. B.. 2005, p. 974.
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223. Si l'une des conditions visées à l'article 7 de la loi de défense sociale vient à
manquer, la juridiction d'instruction rend, conformément au droit commun, soit une
ordonnance de non-lieu, soit une décision de renvoi devant le juge du fond. Dans cette
dernière hypothèse, la juridiction de renvoi est libre de décider d'appliquer l'article 71 du
Code pénal ainsi que la loi de défense sociale^®^. La juridiction de renvoi n'est en effet pas
liée par la décision de la chambre du conseil qui n'a pas fait application de la loi de défense
sociale.
Selon la doctrine^^®, la chambre du conseil ne statue pas comme juridiction dejugement,
mais comme juridiction d'instruction, lorsqu'elle conclut à une insuffisance de charges dans
le chef de l'inculpé atteint de troubles mentaux. Il en est de même lorsqu'elle conclut à
l'existence, au moment du jugement, d'un étatmental visé dans la loi de défense sociale et à
l'établissement des faits mais qu'elle constate que ces faits se qualifient de contravention.
Dans ce dernier cas, en effet, l'internement ne peut pas être prononcé puisque la loi de
défense sociale le réserve aux crimes et délits. Dans ces deux hypothèses, c'est dès lors un
non-lieu quiestprononcé par la chambre du conseil, en qualité dejuridiction d'instruction.
Un cas de jurisprudence récent s'est toutefois écarté de cette doctrine, en « acquittant »,
et non pas en prononçant un non-lieu, un malade mental dont il n'était pas établi qu'il avait
commis les faits^^\ Cette décision rejoint la doctrine de Jean Verstraete qu'il est intéressant
de commenter dans une perspective critique.
224. A côté de la mesure de l'internement qui peut être décidée par la chambre du
conseil, sur base de l'article 7 de la loi de défense sociale, Jean Verstraete distingue quant à
lui trois autres hypothèses qui peuvent se présenter devant la juridiction d'instruction
lorsqu'elle est appelée à statuerau fond. Sonanalyse est la suivante :
• Lorsque la chambre du conseil constate que l'inculpé, dont l'internement est requis, se
trouve dans un des états mentaux visés par loi de défense sociale, et a commis un fait
qualifié contravention, elle décide alors de le « relaxer » (en plus de cette traduction
française, Verstraeteutilise l'expression « buiten zaak stellen »);
• Lorsque la chambre du conseil estime que la preuve n'est pas établie que l'inculpé a
commis les faits qualifiés crimes ou délits, pourlesquels l'internement est requis, ellene
prononce pas un non - lieumaiselle le relaxe (« buitenzaakstellen»),
• Lorsque la chambre du conseil est d'avis que l'inculpé qui a commis les faits qualifiés
crimes ou délits est dans un des états mentaux visés par la loi de défense sociale mais
R. Verstraeten, Handboek Strajvordering, 4^® éd., Anvers, Maklu, 2007, p. 632.
Ibidem, Cass., 12 février 1991, C., 1990-1991, n° 313.
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R. Verstraeten,Handboek Strqfvordering, 4 éd., op. cit., p. 631.
Anvers (C. M. A.), 18janvier 2002, T. Strafr., 2003,p. 32.
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qu'il ne présente pas de danger social, elle déclare qu'il n'y a pas lieu d'ordonner
"XTy
l'internement et elle « relaxe » l'inculpé .
L'analyse de Verstraete, en ce qui concerne les première et deuxième hypothèses, est
sujette à critique, ainsi que le relève avec justesse Alain de Nauw^^^. Quant à la troisième
hypothèse, c'est l'utilisation du terme « relaxe » qui est sans doute peu appropriée à une
décision émanant d'une juridiction d'instruction.
Jean Verstraete^ '^' recoimaît lui-même s'inscrire en marge de l'opinion de la doctrine^^^,
selon laquelle lorsque la chambre du conseil ne relaxe pas mais prononce un non-lieu en
application de l'article 128 du Code d'instruction criminelle, lorsque le fait n'est ni un crime,
ni un délit, ni une contravention, ou lorsqu'il n'existe aucune charge contre l'inculpé.
Selon Verstraete, lorsqu'elle constate que l'inculpé se trouve dans un état mental visé par
la loi de défense sociale, la juridiction d'instruction statue comme une juridiction de fond, ce
qui implique, d'après lui, qu'elle ne prononce pas un simple non-lieu mais qu'elle « relaxe »,
cette décision équivalant à un acquittement pour insuffisance de preuve. Pour notre part, nous
n'avons pas trouvé d'arguments convaincants relevant du droit de la procédure pénale, de
nature à appuyer sur ce point cette opinion minoritaire.
Au contraire, à juste titre, Alain de Nauw souligne que pour intervenir en tant que
juridiction de jugement, la juridiction d'instruction doit être dans les conditions prévues dans
l'article 7 de la loi de défense sociale, c'est à dire que l'inculpé ait commis un fait qualifié
crime ou délit et qu'il soit, au moment de la décision, dans un des états prévus par la loi. Nous
ne pouvons dès lors suivre le point de vue de Verstraete relatif aux première et deuxième
hypothèses pour lesquelles les conditions de l'article 7 de la loi de défense sociale ne sont pas
réunies, soit parce qu'il s'agit d'une contravention (infraction exclue du champ d'application





J. Verstraete, « De raadkamer. Bevoegdheid en rechtspleging », R. W., 1967-68, col. 1267 et s. A.
de Nauw, « L'internement et la partie civile à la lumière de l'arrêt de la Cour de cassation du 22
janvier 1983 », R. D. P. C., 1984, pp. 433-434, citant J. Verstraete, « De raadkamer. Bevoegdheid
en rechtspleging », R. W., 1967-68, col. 1201 à 1228 et 1249 à 1278.
A. de Nauw, « L'internement et la partie civile à la lumière de l'arrêt de la Cour de cassation du 22
janvier 1983 », R. D. P. C., 1984, pp. 433-435.
J. Verstraete, « De raadkamer. Bevoegdheid en rechtspleging », R. W., 1967-68, col. 1271.
Th. Collignon, R. Van Der Made, La loi belge de défense sociale à l'égard des anormaux et des
délinquants d'habitude, Bruxelles, Larcier, 1943, p. 223.
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reprochés^^^ (la loi de défense sociale ne concernant que la situation où les faits ont été
commis)^^^.
Concernant la dernière hypothèse envisagée par Verstraete, elle concerne une décision
fondée sur la loi de défense sociale (même si elle n'ordonne pas l'internement à défaut de
danger social), qui est dès lors de même nature qu'une décision rendue par une juridiction de
jugement.
La doctrine admet unanimement que lorsque l'inculpé, qui a commis un crime ou délit,
se trouve dans un des états mentaux décrits à l'article 1®"" de la loi de défense sociale, la
juridiction d'instruction statue comme une juridiction de jugement, même si elle n'ordonne
pas, l'internement à défaut de dangerosité sociale. Dans ce cas, sa décision consiste en un
renvoi des poursuites (« ontslag van rechtsvervolging C'est d'ailleurs dans ce sens que la
Cour decassation s'est prononcée, dans unarrêt du 11 janvier 1983^^®.
En l'espèce, il s'agissait d'examiner la nature de l'arrêt de la chambre des mises en
accusation qui constatait que l'inculpé avait commis les faits mis à sa charge et se trouvait tant
au moment des faits qu'au moment de la décision dans un des états mentaux prévus à l'article
1®"^ de la loi de défense sociale. La juridiction d'instruction avait cependant décidé qu'il n'y
avait pas lieu d'ordonner l'internement de l'inculpé parce que ce dernier ne présentait pas de
danger ni pour lui-même ni pour la société. La Cour de cassation a considéré qu'il s'agit d'une
décision définitive, et non d'une décision de non-lieu. Nous aurons l'occasion de revenir
ultérieurement sur cet arrêt dont la portée revêt une importance essentielle pour notre sujet.
Il ne nous paraît cependant pas adéquat de dire dans cette hypothèse, comme le fait
Verstraete, que la décision de la juridiction d'instruction, fondée sur la loi de défense sociale,
entraîne une « relaxe » ou un « acquittement ».
Il est cependant rare qu'une juridiction d'instruction utilise expressément les termes
« acquittement » dans son ordonnance. Nous avons plutôt constaté un réel embarras dans la
formulation des décisions judiciaires. Nous y reviendrons dans le paragraphe 4 consacré aux
effets de l'uTesponsabilité pénale. Il arrive même que les juges, en ce compris la Cour de
cassation elle-même, indiquent, à tort, que l'inculpé doit bénéficier de la cause « d'excuse »
prévue à l'article 71 du Code pénal, alors qu'il s'agit d'une cause de non imputabilité ainsi
Dans un autre sens, voy. C. M. A. Antwerpen, 18 janvier 2002, T. Strafr., 2003, p. 32 (visant la
situation d'un inculpé en état grave de déséquilibre mental, dont la preuve n'est pas rapportée qu'il
aurait commis les faits mis à sa charge). Selon la Chambre des Mises en Accusation, la décision
dans ce cas est un acquittement et non un renvoi des poursuites.
A. de Nauw, « L'internement et la partie civile à la lumière de l'arrêt de la Cour de cassation du 22
janvier 1983", R. D. P. C., 1984, pp. 433-435. Voy. dans le même sens R. Verstraeten, Handboek
Strafvordering, 4^""® éd., Anvers, Maklu, 2007, p. 633.
R.Verstraeten, Handboek Strafvordering, 4^™ éd., Anvers, Maklu, 2007, p. 633.
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que nous l'avons exposé. Cette référence erronée à la cause « d'excuse » a été effectuée dans
une autre affaire où la chambre du conseil du tribunal correctionnel de Verviers a reconnu
que l'inculpé se trouvait, tant au moment des faits que lors de sa comparution devant la
juridiction, dans un état grave de déséquilibre mental le rendant incapable du contrôle de ses
actes, mais qu'il n'était pas établi que l'inculpé constituait un danger social manifeste.
L'internement n'a dès lors pas été ordonné. Il a été dit pour droit par la chambre du conseil
qu'il n'y avait pas lieu de poursuivre l'inculpé devant le tribunal correctionnel à la suite de
ces faits délictueux.
Par ailleurs, si la juridiction d'instruction est appelée à cotmaître d'un crime ou d'un
délit commis par une personne qui, au moment des faits, se trouvait dans un des états mentaux
décrits à l'article 1®^ de la loi de défense sociale, mais qui ne l'est plus au moment de la
décision, elle ne statue pas dans ce cas comme une juridiction de jugement. Elle rend une
décision de non-lieu pour cause de non imputabilité dans le chef de l'inculpé.
225. Des garanties procédurales sont prévues à l'article 7, alinéa 2 de la loi de défense
sociale lorsque la chambre du conseil est saisie de réquisition d'internement. Il s'agit de la
convocation du prévenu et de son avocat par pli recommandé, de la mise à disposition du
dossier au greffe quatre jours au moins avant l'audience.
Il ressort de l'article 9 de la loi de défense sociale la possibilité, pour les juridictions
d'instruction comme pour les juridictions de jugement, lorsqu'elles sont appelées à statuer en
matière d'internement, d'ordonner l'audition de témoins ou d'experts. L'article ajoute que
cela peut se faire d'office, sur réquisition du ministère public ou à la demande de l'inculpé et
de son avocat.
En application de l'article 8 de la loi de défense sociale, le ministère public et l'inculpé
ou son avocat peuvent inteqeter appel devant la chambre des mises en accusation des
décisions de la chambre du conseil ordonnant ou refusant l'internement.
En ce qui concerne la partie civile, son appel contre la décision d'internement prise par
la chambre du conseil ne peut déférer à la chambre des mises en accusation que les intérêts
civils. Cet appel serait irrecevable s'il était dirigé contre la décision qui statue sur l'action
publique, c'està dire par rapport à lamesure d'intemement^^V
Bien que la loi de défense sociale ne contienne pas de disposition expresse au sujet du
droit de former opposition contre la décision de la juridiction d'instruction (ou de jugement)
380 Corr. Verviers (ch. Cons.), 3 novembre 1998, J. L. M. B., 1998, p. 1752.
M. Franchimont, A. Jacobs, A. Masset, Manuel deProcédurePénale, 2^*"® éd., Bruxelles, Larcier,
2006, p. 541; Liège, 13 août 2004, J. L. M. B., 2005, p. 528.
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qui ordonne son internement, la doctrine s'accorde à reconnaître ce droit à l'inculpé ou au
prévenu, selon les modalités décrites par le droit commun de la procédure^^^.
Concernant la composition desjuridictions qui statuent en matière de défense sociale, il
est intéressant de noter que dans un arrêt du 10 novembre 1999, la Cour constitutionnelle a
décidé qu'il n'y avait pas de violation du principe d'égalité par le fait que la chambre du
conseil statuait, avec un juge unique, alors que le tribunal correctionnel siège à trois juges
lorsque les infractions concernent l'ordre des familles ou la moralité publique^^^.
226. L'internement peut ainsi être décidé par la chambre du conseil, au premier degré ou
par la chambre des mises en accusation qui statue en degré d'appel. Avant d'ordonner une
mesure d'internement, la juridiction d'instruction doit avoir statué au préalable sur les faits et
sur la culpabilité, en appréciant l'existence d'une cause de non imputabilité fondée sur les
troubles mentaux^^"^. Outre la circonstance que la juridiction d'instruction, normalement
instituée pour apprécier les charges, soit appelée à statuer au fond dans cette hj^othèse, la
décision de l'internement qui en résulte (pour autant que l'inculpé présente une dangerosité
sociale) revêt la particularité d'être à durée indéterminée, contrairement aux peines privatives
de liberté. Ce caractère indéterminé de la mesure de l'internement nous paraîtrait justifier que
seules les juridictions de jugement puissent l'ordonner. Le législateur en a toutefois décidé
autrement.
Nous nous sommes interrogée sur les raisons d'être de cette compétence au fond
attribuée à une juridiction d'instruction, dans le cadre de la loi de défense sociale. Les raisons
de cet « élargissement » de compétence sont données dans les travaux préparatoires de la loi
de défense sociale.
Lerapport fait aunom de la Commission spéciale, parMonsieur Vandervelde lors de la
séance de la chambre des Représentants du 11 décembre 1924^^^ fournit à cet égard de
précieux éclaircissements.
Le rapporteur renvoie aux objections et demandes d'explication que le projet
gouvernemental a fait naître. Parmi celles-ci, la question suivante avait été posée : «Les
juridictions d'instruction doivent-elles avoir le droit d'interner les inculpés en état de
démence, d'insuffisance ou de déséquilibre mental ? ».
J. J. Constant, Précis dedroit pénal, 1.1, 6^ éd., Liège, éd. de laFaculté de droit de Liège, 1975,
p. 262; M. Franchimont, A. Jacobs, A. Masset, Manuel de Procédure Pénale, 2™° éd., Bruxelles,
Larder, 2006, p. 541; Liège, 13 août 2004, J. L. M. B., 2005, p. 1214; R. Verstraeten, Handboek
Strajvordering, 4^""® éd., Anvers, Maklu, 2007, p. 636.
C. A. 10 novembre 1999, arrêt n° 122/99.
Voy. H.-D. Bosly, D. Vandermeersch, Droitde laprocédure pénale, Bruges, La Charte, 2005, p.
819.
Doc. pari.. Ch. Repr., sess. 1924-1925, n°35-37.385
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Le rapporteur présente la réponse fournie par le gouvernement : « Le gouvernement
estime qu'il est inutile et même cruel si la réalité de l'infraction et de l'infériorité mentale du
prévenu ne peuvent être discutées, de renvoyer l'affaire de la juridiction d'instruction à la
juridiction de jugement ».
Le rapporteur poursuit en exposant les garanties moyennant lesquelles l'élargissement
de la compétence des juridictions d'instruction ne paraît pas prêter à objection : «L'article 6
du projet donne donc à la juridiction d'instruction le pouvoir de prononcer l'internement;
mais il étend aux juridictions d'instruction les garanties dont sont entourées les juridictions
de jugement. Ces garanties sont contenues dans l'article 7 ; ce sont d'abord l'appel, ensuite
l'audition des témoins et la publicité des débats, ces deux dernières n'existant que devant la
juridiction d'appel et pour autant que l'inculpé les réclame ».
Le rapporteur fait ensuite remarquer que le système proposé par le gouvernement peut
avoir, dans certains cas, une conséquence très grave : « Dans les affaires justiciables de la
cour d'assises, les délinquants anormaux pourront être internés à long terme sans que le jury
puisse intervenir. Il suffirait que des experts constatent le déséquilibre mental ou la débilité
mentale pour que la juridiction d'instruction puisse décider de son sort et l'interner pour
quinze ans par exemplê^^. La Commission estime qu'il ne peut être question d'enlever à
l'inculpé le droit de comparaître, s'il Ih veut, devant une juridiction de jugement». En
conséquence, la Commission a proposé d'introduire à l'article 6 du projet du gouvernement
l'expression suivante «pour autant qu'il s'agisse d'un crime ou d'un délit autre qu'un délit
politique ou de presse », ajout qui se retrouve dans la version actuelle de la loi de défense
sociale.
227. Les raisons qui ont conduit le législateur de 1930 à accorder aux juridictions
d'instruction la faculté de statuer au fond et de prononcer l'internement nous paraissent, à la
lecture du rapport de Monsieur Vandervelde, au nombre de quatre.
En premier lieu, le gouvernement a fait valoir l'inutilité, et même la « cruauté » de
renvoyer l'affaire de la juridiction d'instruction à la juridiction de jugement alors que la réalité
de l'infraction ou de l'infériorité mentale du prévenu ne peuvent être remises en cause. Cette
première raison nous semble discutable dans la mesure où la procédure de droit commun
prévoit que ce sont les juridictions de jugement qui sont compétentes pour se prononcer sur la
culpabilité de l'auteur d'une infraction, sans que ce procès au fond ne présente en soi une
quelconque « cruauté ».
En deuxième lieu, l'exposé des motifs a fait remarquer que dans la plupart des cas, la
décision d'internement rendue à huis clos serait acceptée par l'inculpé en aveu. Par ailleurs,
l'inculpé a le droit d'interjeter appel et peut, dans ce cas, faire entendre des témoins et
386 A cette époque, l'intemement était à durée déterminée, avant l'adoption de la loi du 1°'juillet
1964.
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demander la publicitédes débats. Sur ce point, nous nous demandons si l'argument ne manque
pas de solidité, concluant un peu rapidement à ce que l'inculpé serait dans la plupart des cas
satisfait de la décision d'internement prononcée par la juridiction d'instruction, alors que la
réalité peut faire apparaître des réactions différentes.
En troisième lieu, le rapporteur souligne l'avantage pour l'inculpé que dans une
procédure prononcée à huis clos, ses « tares héréditaires » puissent échapper à la « malignité
publique ». A cet égard, il faut rappeler que la version actuelle de la loi de défense sociale
prévoit que, sauf dans les cas où la publicité est jugée dangereuse pour l'ordre public et les
bonnes moeurs, les débats sont publics si l'inculpé le demande. La publicité peut être
demandée devant la chambre du conseil, sans qu'il soit requis d'avoir inteqeté appel pour
bénéficier de cette faveur. Par ailleurs, les décisions de la chambre du conseil en matière
d'internement sont prononcées en audience publique^^^. Les avantages du huis clos pour le
prévenu se rapportent à son droit à la vie privée, et plus précisément au droit de ne pas voir
étaler au grand jour des déficiences d'ordre mental.
Enfin, la quatrième raison avancée tient à l'exclusion des crimes et délits politiques ou
de presse. Le législateur de 1930 se serait montré soucieux de limiter, dans cette hypothèse,
l'internement à long terme des délinquants anormaux justiciables de la cour d'assises aux seuls
cas où le jury a pu se prononcer en ce sens. Pournotrepart, nous pensons que l'exception des
crimes et délits politiques et de presse, instaurée à l'élargissement de compétence des
juridictions d'instruction est insuffisante car pour les crimes de droit commun, qui sont les
plus fréquents, le droit de comparaître devant unejuridiction dejugement n'estpas reconnu à
l'accusé.
Lesraisons invoquées par le législateur pourreconnaître auxjuridictions d'instruction la
faculté de statuer au fond, données lors de la discussion de la loi du 9 avril 1930, ne nous
paraissent pas suffisamment pertinentes si bien que nous continuons à penser que la
compétence pour ordonner l'internement devrait être réservée aux seules juridictions de
jugement.
Nous avons vérifié si les travaux préparatoires de la loi du 1®"^ juillet 1964 comportent
d'autres raisons à cet élargissement de compétence des juridictions d'instruction. Nous avons
pu constater que le législateur de 1964 ne s'est pas penché sur cette problématique,
concentrant ses préoccupations principalement sur les questions de la durée de l'internement
et de son lieu ainsi que sur le fonctionnement des commissions de défense sociale.
§ 3 - L'expert psychiatre : un auxiliaire au service de la justice pénale
228. Lorsque le juge fait appel à l'expert psychiatre, c'est dans le but d'être éclairé sur
l'état mental du délinquant.
R. Verstraeten, Handboek Stmjvordering, 4^"° éd., Anvers, Maklu, 2007, p. 635.
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Hormis quelques rares exceptions où les circonstances révèlent sans ambiguïté une
démence, bon nombre de situations placent le magistrat dans l'embarras quant à la question de
savoir si le délinquant doit ou non bénéficier de l'irresponsabilité pénale en raison de son état
mental. Avant de se prononcer, le juge préfère souvent s'entourer de l'avis des spécialistes,
généralement d'un ou plusieurs médecins psychiatres.
La demande d'expertise peut intervenir alors que l'inculpé se trouve sous les liens d'un
mandat d'arrêt ou en détention préventive et qu'il y a des raisons qu'il se trouve soit en état de
démence, soit en état grave de déséquilibre mental ou de débilité mentale le rendant incapable
du contrôle de ses actions. Il peut être fait usage des dispositions de la loi de défense sociale
relatives à la mise en observation dans l'annexe psychiatrique de la maison d'arrêt, bien que
l'on remarque que cette dernière paraisse tombée en désuétude. Dans la pratique, il est plus
courant de recourir à une expertise psychiatrique classique .
De même, lorsque l'une des parties présente au procès pénal soulève le problème de
l'irresponsabilité pénale, la juridiction d'instruction ainsi que la juridiction de jugement font
appel à l'expert psychiatre. Ce dernier se voit investi d'un rôle de « technicien
indispensable à éclairer le juge pénal sur l'état mental de l'intéressé.
La jurisprudence a rappelé la limitation de l'expertise psychiatrique aux éléments
techniques qui permettent de faire bénéficier le magistrat de l'expérience et de la compétence
spéciale de l'expert. La mission de l'expert ne peut porter sur l'imputabilité des faits à un
inculpé, sous peine d'entacher le rapport de nullité .
L'expertise psychiatrique vise notamment à savoir si l'auteur des faits est atteint d'un
trouble mental, ainsi qu'à dégager les éléments de sa personnalité et sa capacité de
discernement et de contrôle de ses actes.
Les questions posées à l'expert par le juge pénal sont les suivantes :
• au moment des faits mis à sa charge, l'inculpé se trouvait-il en état de démence ou dans
un état grave de déséquilibre mental ou de débilité mentale, le rendant incapable du
contrôle de ses actions ?
• se trouve-t-il dans un de ces états, à l'heure actuelle ?
• l'inculpé présente-t-il un danger pour lui-même ou pour autrui ?
M. Franchimont, A. Jacobs, A. Masset, Manuel de procédure pénale, 2®™ éd., Bruxelles, Larder,
2006, p. 479.
Voy. M. Kom, Les psychiatres experts enjustice pénale, Liège, éd. de l'Université de Liège, 2001,
p. 36.
Mons (C. M. A.), 24 janvier 2003, J. L. M. B., 2004, p. 611. Voy. aussi P. Lurquin, Traité de
l'expertise en toutes matières, Bruxelles, Bruylant, 1987, p. 29; A. Mons delle Roche, L'expertise
judiciaire-Formalités etprocédure, Bruxelles, Bruylant, 1967, p. 5.
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Pour répondre à ces questions dans son rapport, l'expert dispose des éléments fournis
par le dossier pénal, des entretiens avec l'auteur des faits et avec des tiers ainsi que de son
expérience de l'expertise et de ses constatations^^^
•)
A l'instar de l'expertise qui n'est pas réglementée de façon complète et ordonnée dans
le Code d'instruction criminelle, l'expertise psychiatrique ne fait pas non plus l'objet d'une
réglementation spécifique, si ce n'est en matière de défense sociale, à l'article 1®*^ de la loi.
Nous regrettons l'absence d'un cadre légal vu la particularité de l'objet de l'expertise
psychiatrique^^^.
Par ailleurs, l'expert psychiatre qui a reçu du juge la mission de remettre un rapport sur
l'état niental de l'auteur des faits doit respecter les obligationsque lui impose la loi du 22 août
2002 relative aux droits du patient^®^
La définition du patient donnée à l'article 2, 1° de la loi relative aux droits du patient
précise qu'il s'agit de la personne physique à qui des soins de santé sont dispensés, à sa
demande ou non. En outre, l'article 2,2° englobe dans les soins de santé les services dispensés
par un praticien professionnel en vue de déterminer l'état de santé d'un patient. De cette
lecture combinée, nous pouvons conclure que cette loi vise non seulement la relation
thérapeutique mais également l'examen effectué par le médecin expert, à la demande d'une
, . 304jundiction .
Quant au praticien professionnel dont il est question dans la loi relative aux droits du
patient, il s'agit de celui qui est visé à l'arrêté royal n° 78 du 10novembre 1967 relatif à
l'exercice des professions des soins de santé, à savoir les médecins, les pharmaciens, les
dentistes, les infirmiers, les accoucheuses, les kinésithérapeutes et et certains paramédicaux.
En revanche, dans l'état actuel des textes, les psychologues ne sont pas visés par la loi^^^
Par ailleurs, l'article 3, § 1®"" de la loi du 22 août 2002 relative aux droits du patient
précise de manière générale : « la présente loi s'applique aux rapports juridiques de droit
privé et de droit public dans le domaine des soins de santé dispensés par un praticien
professionnel à un patient ».
M. Kom, Les psychiatres experts enjustice pénale. Guide méthodologique etpratique, Liège, éd.
Ulg, 2001, p. 48.
N. Colette-Basecqz, « Le juge pénal et l'expert « psy» : histoires d'un vieux couple », in F.
Digneffe, Th. Moreau (sous la dir. de), La responsabilité et la responsabilisation dans lajustice
pénale, Bruxelles,Larcier,De Boeck,2006,p. 106.
Mon. B., 26 septembre 2002,entréeen vigueurle 6 octobre2002.
Voy. G. Schamps, « L'application des droits du patient aux détenus et aux malades mentaux », in
La responsabilité et la responsabilisation dans la justice pénale, Bruxelles, Larcier, de Boeck,
2006, pp. 147-158; Y.-H. Leleu, « La loi du 22 août 2002 relative aux droits du patient », J. T.,
2003, p. 650.
G. Schamps, « L'application des droits du patient aux détenus et aux malades mentaux », in F.
Digneffe Th. Moreau (sous la dir. de), La responsabilité et la responsabilisation dans la justice
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Nous reviendrons ultérieurement, sous la cinquième section de notre deuxième chapitre,
sur les obligations découlant de la loi relative aux droits du patient, qui pèsent sur l'expert.
229. Si le juge est le seul à détenir le pouvoir de décision, il entretient toutefois une
relation particulière avec l'expert. François Ost a proposé trois modèles du juge faisant
apparaître chacun un rapport différent avec l'expert :
• Jupiter : le juge applique la loi en « pur juriste », ne se tournant pas vers les savoirs
extérieurs;
• Hercule : le juge accepte d'éclairer sa décision par des éléments et savoirs extérieurs,
inspirés notamment par la science. Le discours de l'expert est ici utilisé pour conforter
la légitimité de la décision judiciaire;
• Hermès : le juge privilégie la discussion, dans le respect du principe du
contradictoire^^^.
Pour notre part, dans le cadre de l'examen de l'irresponsabilité pénale de l'auteur du
dommage, nous sommes davantage favorable au modèle inspiré de Hermès car il permet
d'établir un véritable dialogue dans le respect des règles du contradictoire, ce qui nous paraît
rencontrer au mieux les intérêts du déficient mental en qualité de « sujet expertisé ».
Section 3-Le champ d'application dei'irresponsabiiitépénaie
§ 1®*^ - L'état mental pris en compte
230. Nous avons vu, dans notre titre premier, que la détermination d'une frontière entre
le « pathologique » et le « normal » n'est pas chose aisée. Les experts ne sont d'aillevirs pas
toujours unanimes pour ranger dans l'une ou l'autre catégorie les délinquants présentant un
trouble mental. Les sciences humaines, dont la criminologie, la sociologie, l'anthropologie
criminelle ont montré que la frontière entre le normal et le pathologique n'était pas claire à
déterminer et qu'il existait au contraire bon nombre d'états intermédiaires.
Nous savons que l'homme parfaitement normal n'existe pas. Tous, nous sommes, au
cours de notre existence, confrontés à des passages difficiles, mettant à mal notre santé
mentale, dans une mesure plus ou moins importante selon les cas. Nous pensons notamment à
des crises aiguës de dépression, à la dégénérescence des facultés mentales due à l'âge ou à la
maladie, à des accidents cérébraux ... Nous ne sommes pas réellement à l'abri de basculer un
jour dans l'irrationnel et la folie, sous l'auspice de facteurs multiples.
231. Nonobstant cette difficulté d'établir des limites entre ces deux notions très
subjectives que sont la normalité et l'anormalité, il importe de cerner, le plus justement
possible, le champ d'application de l'irresponsabilité pénale.
F. Ost, « Jupiter, Hercule, Hermès : trois modèles du juge », in P. Bouretz (sous la dir. de), La
force du droit. Panorama des débats contemporains,Paris, éd. Esprit, 1991,pp. 241-272.
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A cet égard, force est de constater que la doctrine commentant le Code pénal n'est pas
toujours unanime dans sa perception du champ d'application de l'article 71 du Code pénal.
Nous présenterons les différentes thèses qui s'opposent, en se plaçant avant et après l'adoption
de la loi de défense sociale. Nous examinerons ensuite l'intérêt de mettre en concordance
l'article 71 du Code pénal avec la loi de défense sociale, ce qui, nous l'avons indiqué, est
d'ailleurs repris dans les dispositions du projet de loi relatif à l'internement des personnes
atteintes d'un trouble mental.
A. - Avant la loi du 9 avril 1930
232. Dès l'adoption de l'article 71 du Code pénal, il est apparu que l'intention du
législateur était de prévoir un large champ d'application à l'irresponsabilité pénale en se
gardant d'énoncer des définitions étriquées. Ainsi, les auteurs du Code pénal n'ont pas défini
la notion de démence utilisée à l'article 71 du Code pénal. Nypels explique ce silence par la
circonstance que le législateur n'a pas voulu empiéter sur le domaine de la théorie et de
l'application des textes, en définissant le terme ou en indiquant les variétés que la pratique
révèle dans l'état de démence^^^.
Le rapport sur le projet de Code pénal de 1867 donnait à la démence une signification
peu précise ; « tout le monde sait que la démence est l'état de perturbation des facultés
intellectuelles, qui ne laisse à l'homme qu'une faculté pour ainsi dire animale, aux actes de
laquelle aucune responsabilité ne peut être attachée Cette approche de la démence fait
référence à une perception animale de la folie, ayant notamment marqué l'époque des auteurs
du Code pénal. Nous renvoyons sur ce point à l'analysede Michel Foucault, reprise dans notre
titre précédent, montrant la présence de l'animalité dans la folie à l'époqueclassique.
233. Une question mérite de retenir notre attention. Il s'agit de rechercher si, pour la
période antérieure à la loi du 9 avril 1930, le moyen de défense tiré de l'article 71 du Code
pénalpouvait s'appliquer lorsquela démence n'était que partielle.
Il a parfois été avancé que le dément, au point de vue pénal, est celui qui n'est pas sain
d'esprit^^®. Cette définition (qui renvoie à son contraire) estim peu brève etn'aide pas à cerner
les champs d'application respectifs des deux notions.
Dans les Principes généraux du droitpénal positif belge, les causes pathologiques de
non imputabilité qui ont trait à l'altération des facultés mentales par des troubles psychiques
ou physiques sont énumérées"^*^®. Ily est précisé que la démence consiste dans une «aliénation
J-S.-G. Nypels, Législation criminelle de la Belgique ou Commentaire et Complément du Code
pénal belge, op. cit., p. 201, n° 120.
J. Servais, R. D. P. C, 1938, p. 1156.
G. Schuind, Traité pratique de droit criminel, 3^™ éd., 1.1, Bruxelles, Bruylant, 1942, p. 138; G.
Schuind, Traitépratique de droit criminel, 4^""° éd., 1.1, Bruxelles, Swinnen, 1993, p. 138.
P. E. Trousse, Lesprincipes généraux du droitpénalpositifbelge. LesNovelles, Droitpénal, 1.1,
vol. 1, Bruxelles, Larder, 1956, vol. 2,1962, p. 386.
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mentale profonde qui enlève la plénitude de l'intelligence et la pleine possession de la
volonté En cela, elle supprime les éléments essentiels de la responsabilité pénale.
Cette définition de la démence, en ce qu'elle renvoie à une aliénation profonde mains
non complète, ne paraît pas incompatible avec des intervalles de lucidité : «La démence, dans
le sens légal de ce mot, n'est point une complète abolition de l'intelligence (...) Cette
définition serait évidemment trop absolue, puisqu'elle rejetterait hors les termes de la loi tous
les aliénés qui auraient conservé quelques rayons, même à demi éteints, de leur intelligence,
tous ceux même à qui la maladie permettrait de jouir encore de quelques intervalles
lucides
Dans les travaux préparatoires de la loi de défense sociale du 9 avril 1930, le rapport de
la Commission de la Justice du Sénat précise toutefois que le Code pénal ne connaît comme
anomalie mentale que ladémence complète'^ '^ ^. C'est d'ailleurs aussi l'opinion d'une partie de
la doctrine'^ ®'^ .
Une distinction nette entre les délinquants totalement irresponsables, à savoir les
« déments », et ceux qui sont partiellement irresponsables, est aussi parfois rencontrée dans la
doctrine. Cette distinction implique que seuls les « déments » pouvaient, avant l'adoption de la
loi de défense sociale du 9 avril 1930, bénéficier de l'effet de l'article 71 du Code pénal'*"^.
Comme il l'a été rappelé précédemment, les « partiellement irresponsables » obtenaient une
réduction de peine par le mécanisme des circonstances atténuantes. Plus les délinquants
étaient anormaux, sans toutefois être « déments », plus leur peine était courte. La conséquence
de ces courtes peines était un développement de la récidive, mettant dès lors la société en
danger.
Cette distinction nette entre la responsabilité et l'irresponsabilité n'a toutefois pas fait
l'unanimité en doctrine. Il a, au contraire, été exposé qu'avant même que la loi du 9 avril
1930 fasse rentrer dans le champ d'application de l'irresponsabilité pénale les états mentaux à
mi-chemin entre la démence complète et partielle, les juges ont eu de plus en plus tendance à
assimiler à la démence des états « intermédiaires ». Cette pratique s'expliquerait par l'échec du
système de condamnation des anormaux à des peines diminuées. Les juges ont ainsi profité de
l'absence de définition légale de la démence, et considéré qu'il était sans doute préférable
Ibidem.
A. Chauveau, F. Helie, J.-S. G. Nypels, Théorie du Code pénal, Bruxelles, Bruylant, 1862-1863,
2^™ éd., p. 281, n°830.
1930, p. 103.
L. Dupont, R. Verstraeten, Handboek Belgisch Strafrecht, Leuven, Acco, 1989, p. 271. Voy. aussi
T. Collignon, R. Van der Made, La loi de défense sociale, Bruxelles, Larcier 1942, p. 132;
Constant, Traité élémentaire de droit pénal, Liège, Imprimeries nationales, 1965, t. L n° 329; L.
Dupont, « Wisselwerking tussen artikel 71 Sw. En de wet van 9 april 1930", note sous Anvers
(mis. acc.), 20 janvier 1978, R. W., 1977-78, col. 2069.
J. Goethals, Abnormaal en delinkwent. De geschiedenis en het actueelfiinctioneren van de wet tôt





d'interner ces anormaux dans un asile jusqu'à guérison plutôt que d'ordormer une courte peine
d'emprisonnement'*"^.
Concernant les états mentaux autres que la démence, des auteurs de la fm du dix-
neuvième siècle considèrent que si le juge ne constate qu'une privation partielle des facultés
mentales, il doit examiner si l'agent a pu discerner le caractère de l'acte qu'il a commis, et s'il a
eu conscience de son immoralité'*'^ '. Relevons au passage que l'opinion des auteurs, faisant
référence à la conscience de l'immoralité, reflète une conception de la folie qui la rapproche
de l'immoralité'*"^. Nous renvoyons à cet égard à l'expérience morale de la folie décrite par
Michel Foucault.
234. Cette exclusion des états intermédiaires entre la démence « totale » et la normalité
de l'état mental, au cours de la période antérieure à l'adoption de la loi de défense sociale,
nous paraît quelque peu arbitraire car elle repose sur des critères psychopathologiques qui
semblent se concilier difficilement avec le principe de la légalité en matière pénale nécessaire
à la sécurité juridique ainsi qu'avec le principe de la non discrimination. En effet, cette
conception « dichotomique » de l'état mental, qui n'intègre dans le champ d'application de
l'article 71 du Code pénal que les déments complets, risque de conduire à une différence de
traitement en présence de situations très proches l'une de l'autre.
B. - Après la loi du 9 avril 1930
235. A la démence, la loi de défense sociale ajoute deux autres états mentaux, considérés
distinctement. Il s'agit du déséquilibre mental grave ou de la débilité mentale grave rendant la
personne incapable du contrôle de ses actions.
Dans un discours tenu en 1930 et publié dans la Revue de Droit pénal et de
Criminologie, Léon Comil envisage l'incidence exercée par la loi de défense sociale sur
l'article 71 du Code pénal. Il se demande si les inculpés dont la responsabilité serait
simplement atténuée continueront à encourir des peines atténuées. Il répond que s'il en était
ainsi, la loi aiirait manqué son but. Il précise que « l'état grave de déséquilibre mental ou de




J. Matthijs, « La loi de défense sociale à l'égard des anormaux. Evolution des concepts», J. T.,
1965, p. 166.
A. Chauveau, F. Helie, J.-S. G. Nypels, Théorie du Code pénal, op. cit., p. 281, n° 831.
Johan Goethals, Abnormaal en delinkwent. De geschiedenis en het actueel fiinctionerenvan de wet
tôt bescherming van de maatschappij, op. cit., p. 3. C'est aussi par référence à la perception de la
moralité que Johan Goethals appréhende la démence. Selon lui, celle-ci renvoie à toute
perturbation des facultés intellectuelles qui ôte à la personne la conscience de la moralité de ses
actes. Comme nous l'avons vu, cet auteur oppose les déments, totalement irresponsables, aux
partiellement irresponsables.
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l'esprit des auteurs de la formule qui a passé dans la loi, l'état mental de l'inculpé dont la
responsabilité est atténuée dans une mesure sérieuse
L'état mental susceptible d'entraîner l'irresponsabilité pénale a dès lors été étendu grâce
ioption de la loi de
déments et les anormaux.
à l'ad défense sociale"^^®. Cette dernière a traité de manière identique les
La question s'est posée également de savoir si l'irresponsabilité étendue aux anormaux
ne concerne que les crimes et délits, ou si elle est aussi applicable aux contraventions.
Nous avons vu que la Cour de cassation a admis que l'anormalité mentale a été portée,
grâce à la loi de défense sociale, au rang de l'irresponsabilité pénale, sans qu'il soit prévu une
exception pour les contraventions'*'\ Ainsi, un fait qualifié contravention accompli par un
anormal mental n'est pas imputable pénalement à son auteur, en vertu de l'article 71 du Code
pénal. Par ailleurs, il ne rentre pas dans le champ d'application des mesures de la loi de
défense sociale'*'^.
236. Par rapport au dément, l'anormal peut être parfaitement conscient du caractère
délictuel ou criminel de son acte mais n'être pas en état de contrôler ses actions en raison d'un
état psychopathologique. L'anormal peut avoir une vue plus ou moins faussée des faits ou des
situations, ou encore ne pas être en mesure d'opposer la même résistance qu'un homme
normal dans des circonstances analogues'*'^ .
C'est en raison de l'incapacité du contrôle de leurs actions que les anormaux sont
considérés comme irresponsables sur le plan pénal par la loi de défense sociale, « le
législateur de 1930 a édicté l'irresponsabilité des anormaux, tout au moins en ce qui concerne
l'application du droit pénal : leur anormalité les rend « incapables du contrôle de leurs
actions; ils ne commettent plus ni crimes, ni délits, mais uniquement des faits qualifiés crimes
ou délits
Dans les Novelles, le déséquilibre mental est défini comme un état psychique
permanent, qui se manifeste par l'impossibilité pour le sujet, de se donner et de suivre vin plan







L. Comil, « La loi de défense sociale à l'égard des anormaux et des délinquants d'habitude du 9
avril 1930", R. D. P. C., 1930, pp. 15-17.
Pour une application, voy. Corr. Verviers (ch. Cons.), 3 novembre 1998, J. L. M. B., 1998,p. 1752.
Cass., 26 février 1934, Pas., 1934, l, p. 180.
Anvers (mis. acc.), 20 janvier 1978, R. W., 1977-78, col. 2068, note L. Dupont; Tulkens, M. van
de Kerchove, Introduction au droit pénal. Aspectsjuridiques et criminologiques, 1™" éd. Story-
Scentia, Diegem, 2005, p. 368.
A. Dumont, S. Baguette, « Quelques réflexions après dix ans d'application de la loi nouvelle de
défense sociale, loi du 1®"'juillet 1964 réformant la loi du 9 avril 1930 de défense sociale à l'égard
des anormaux », R. D. P. C., 1976-1977, p. 701.
L. Braffort, L, Comil, Rapport sur la révision des dispositions relatives aux déments et aux
anormaux, R. D. P. C, 1940, p. 216.
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société. La débilité mentale y est définie, quant à elle, comme la faiblesse des facultés
mentales, due à un arrêt ou à une insuffisance du développement des facultés intellectuelles. Il
est en outre précisé que ces définitions, issues de la littérature psychiatrique, n'ont qu';me
valeur indicative'*^
237. Il apparaît que la doctrine reste divisée quant au contenu que revêt la notion de
démence'*^®.
Non sans une certaine confusion, certains estiment, à la lumière de la loi de défense
sociale, qu'elle vise également les états graves de déséquilibre et de débilité mentale"*''. Le
Chevalier Braas"*'^ , dans son Précis de droit pénal, expose les causes de la démence : « la
démence, au sens large du terme, peut dériver d'une insuffisance cérébrale, tantôt
congénitale, tantôt acquise. L'insuffisance congénitale comprend l'idiotie, l'imbécillité et la
débilité mentale. L'insuffisance acquise comprend la démence sénile, la démence paralytique,
la démence traumatique ». Selonlui, parmi les causes de la démence autres que l'insuffisance
cérébrale figurent le déséquilibre, les intoxications et les infections ou accidents physiques.
Sont proposés comme exemples de déséquilibres : les obsessions, le sadisme, la pyromanie,
l'érotomanie.
D'autres continuent à penserque la démence est une déficience mentale qui a totalement
aboli le discernement de l'inculpé'*'^ .
Ces controverses peuvent avoirune incidence lorsque le délinquant, dément ou anormal
au moment des faits, présente un état mental sain au moment du jugement.
D'après les Novelles"*^", dans les deux cas, leprévenu doit être acquitté ou tout au moins
renvoyé des fins de poursuites.
Cette solution demeure toutefois controversée : « D'aucuns croient que, dans ce cas, le
droit commun reprend son empire, c'est-à-dire que s'il s'agit d'un dément ou d'un anormal
P. E. Trousse, Les Novelles, Droit pénal, Bruxelles, Larcier, 1956, t. 1", vol. 7, pp. 386-387, n°
2460 à 2462.
Au sujet de cette controverse, voy. L. Dupont, « Wisselwerking tussen artikel 71 Sw. En de wet
van 9 april 1930", notesousAnvers (mis. acc.), 20janvier1978, R. W., 1977-78, col. 2069.
L. Comil, « La loi de défense sociale à l'égard des anormaux et des délinquants d'habitude du 9
avril 1930", R. D. P. C., 1930, pp. 15-17; Braas, Précis de droit pénal, 3^""° éd., Bruxelles,
Bruylant, 1946, p. 139; C. J. Vanhoudt, W. Callewaert, Belgisch Strafrecht, Gent, Story-Scientia,
1968, pp. 818-819; Ch. Hennau, J. Verhaegen, Droitpénal général, op. cit., p. 286, n° 339, note
110.
Braas, Précis dedroitpénal, 3^*"' éd., Bruxelles, Bruylant, 1946, p. 139.
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Dupont, «Wisselwerking tussen artikel 71 Sw. En de wet van 9 april 1930", note sous Anvers
(mis. acc.), 20 janvier 1978,^F., 1977-78, col. 2069.
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profond assimilé au dément déjà sous l'empire du Code pénal, il devra être acquitté et que s'il
s'agit d'un simple anormal non assimilable au dément, il devra encourir une peine,
éventuellement mitigée par l'admission de circonstances atténuantes
Selon Louis Braffort et Léon Comil, «rien ne justifierait la substitution de
l'internement avx peines prévues par le Code pénal; le juge pourra tenir l'anorrnalité à
l'époque dufait pour une circonstance atténuante De même, Constant écrit : « (...) si
l'auteur d'un fait qualifié crime ou délit était, au moment dufait, en état de démence ou
d'anormalité grave et ne l'est plus au moment du jugement, l'internement ne peut être
prononcé. Dès lors, s'il était dément, il sera acquitté sur la base de l'article 71 du Code pénal
et s'il était légèrement anormal, il sera condamné à la peine adéquate, atténuée dans la
mesure de son anormalité » .
L'expression utilisée par Constant, « légèrement anormal » est ambiguë, pouvant laisser
penserque les anormaux graves doivent quant à eux être acquittés, ce qui ne semble pas être
l'opinion de l'auteur.
238. Nouspouvons conclure de cet examen doctrinal concernant l'état mental conduisant
à l'irresponsabilité pénale que cette question, loin de faire l'unanimité, a toujours suscité de
vives discussions. Pour notre part, nous sommes d'avis qu'à pousser trop loin les distinctions,
dans une matière où le caractère artificiel de celles-ci pose problème, on établit des
discriminations dans le traitement des déficients mentaux auteurs de dommages. Il nous paraît
que l'élargissement de l'état mental pouvant conduire à l'acquittement, tel qu'il ressort d'une
lecture combinée de l'article 71 du Code pénal et de la loi de défense sociale, autorise à
acquitter le délinquant, atteint d'une anormalité grave au moment des faits, même si cet état
n'a pas perduré jusqu'au moment du jugement.
Imaginons un délinquant anormal mental au moment des faits et du jugement, dont l'état
mental viendrait à s'améliorer de façon significative après la décision d'internement. Pour
autant que les autres conditions de libération requises par la loi de défense sociale soient
réunies, le délinquant pourrait être remis en liberté par la commission de défense sociale. De
façon discriminatoire, le délinquant dont l'anormalité mentale aurait disparu juste avant le
jugement devrait quant à lui purger sa peine, fut-elle réduite par l'admission de circonstances
atténuantes liées à son état mental au moment des faits. N'est-ce pas là une situation
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239. La question se pose par ailleurs de savoir si le bénéfice de l'article 71 du Code pénal
peut être reconnuà l'égard d'un inculpé qui, sain d'espritau momentdes faits, à développé une
altération mentale telle qu'au moment du jugement, il est en situation de démence ou dans un
état décrit par la loi de défense sociale. Dans cette hypothèse, quoique l'article 71 ne soit pas
de stricte application, la jurisprudence, à trois reprises au moins, a décidé de ne pas
condamner à une peine les délinquants qui étaient responsables au moment des faits mais qui
sont devenus ultérieurement anormaux mentaux. Dans les trois cas, les juges ont aussi décidé
qu'il n'existait pas de motifs justifiant l'internement, estimant que les auteurs des faits ne
présentaient pas de danger pour lasociété'^ '^*.
S'agissant de l'arrêt du 26 février 1934, comme nous l'avons précédemment évoqué, le
Procureur Général Paul Leclercq, se basant sur une interprétation des termes « les juridictions
(...) peuvent ordonner l'internement » critique la solution admise par la Cour de cassation. Il
estime que le texte de l'article 7 de la loi de défense sociale n'a nullement la portée que l'arrêt
annoté lui attribue. Il considère que pour un débile mental, recoimu l'auteur d'un crime ou d'un
délit, l'internement est la seule mesure possible à défaut de peine.
Nous partageons l'avis émis par Alain de Nauw'*^^, selon lequel l'interprétation de
réminent haut magistrat est difficilement conciliable avec la volonté du législateur d'éliminer
la condamnation à des courtes peines d'emprisonnement, des prévenus dont l'anomalie
mentale diminuait le degré de responsabilité. De plus, la loi de défense sociale a introduit une
assimilation complète des déments et des Einormaux afin de les soumettre tous à un seul
système juridique, à savoir l'internement. En conséquence, nous pensons que les termes
«peuvent ordonner l'internement» ne peuvent recevoir un sens différent selon les états
mentaux visés par la loi de défense sociale.
Dans le même sens, d'éminents auteurs écrivent que si l'altération des facultés mentales
s'est produite entre le moment des faits et le moment de la décision judiciaire, elle aura pour
effet d'entraîner « l'incapacité pénale » de l'agent, tout en rendant applicables les mesures
spécifiques prévues par la loi de défense sociale'^ ^^.
Cette expression utilisée de « l'incapacité pénale », entendue comme une inaptitude à se
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victimes particulièrement, que la décision d'acquittement pur et simple. Cette dernière devrait
être réservée aux situations où l'infraction n'est pas établie ou encore à celles où elle est
rendue légitimepar l'effet d'une cause dejustificationobjective.
Afin d'illustrer l'importance et le poids des mots au niveau des crimes et délits commis
par des personnes en état d'incapacitépénale, prenons l'exemple d'un homme sain d'esprit qui,
après avoir commis un meurtre, décide de se tirer une balle dans la tête. Ayant raté son coup,
il demeure atteint de lésions cérébrales entraînant une déficience mentale grave. Le juge,
appelé à se prononcer sur l'imputabilité psychique du fait à l'agent, déclare en principe qu'il
n'y a pas lieu à l'application de la loi pénale. Une décision d'acquittement pur et simple
rencontrerait l'incompréhension et la colère de la famille de la victime.
Ceci étant, il nous semble que dans un souci de sécurité juridique, les effets des
dispositions légales applicables doivent pouvoir apparaître avec transparence et précision,
sans que des artifices de langage puissent faire douter de l'application ou non de l'article 71 du
Code pénal. Nous pensons qu'il serait dès lors préférable que les juges soient attentifs à
donner une motivation particulière à la décision d'acquittement pour laquelle ils opteraient.
Pour notre part, nous souhaiterions en outre que le législateur introduise un texte'^ ^^ imposant
au juge de donner une motivation précise à sa décision d'acquittement dans les cas où
l'internement n'est pas possible. Nous rappelons en outre les lacunes qui découlent de
l'absence de motivation des décisions prises par le jury d'assises, en ce qui concerne le
verdict d'irresponsabilité.
C. - Le projet de loi relatifà l'internement despersonnes atteintes d'un trouble
mental
240. Le projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un
trouble mental propose de remplacer l'article 71 du Code pénal par une disposition qui
délimite mieux son champ d'application. Il y est question d'un trouble mental, existant au
moment des faits, qui a aboli ou gravement altéré la capacité de discernement ou le contrôle
de ses actes"^^^.
241. A propos de l'état mental décrit dans ce projet de loi, force est de reconnaître que
l'expression « troubles mentaux » est plus adéquate que celle de « démence » car elle permet
d'englober de façon très large les diverses expressions de déficience mentale. En outre, la
prise en compte de deux facteurs, les uns cognitifs, les autres volitifs, donne une vision plus
juste et plus complète de l'état mental de l'auteur des faits. Il nous paraît qu'à l'occasion d'une
réforme législative, il aurait pu être précisé en outre que le « trouble mental » recouvre à la
fois le handicap mental, la maladie mentale et les troubles de la personnalité.
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242. La disposition a également le mérite de viser à la fois l'altération grave des facultés
et l'abolition de celles-ci, ce qui met fin à toutepossibilité de controverse sur le sujet.
§ 2 - Les troubles mentaux passagers
243. L'article 71 du Code pénal peut également bénéficier à la persorme qui, au moment
des faits, a perdu de façon passagère ses capacités de discernement ou de contrôle, pour autant
qu'elle ne se soit pas placée volontairement dans cet état mental"^^^. Pour entraîner
l'acquittement, letrouble du discernement doit être total'^ ^®.
244. La Cour de cassation a reconnu qu'une perte passagère de conscience, qui trouve sa
cause par exemple dans une affection cardiaque soudaine, n'est pas un état de démence ou un
état grave de déséquilibre mental ou de débilité mentale'^ ^\ Dans le même sens, elle a
considéré que ne constitue pas un état de démence ou un état grave de déséquilibre mental ou
de débilité mentale une soudaine et passagère obnubilation de conscience, due à un accident
vasculaire cérébral'^ ^^. Ces situations sont en effet plutôt constitutives d'une contrainte,
laquelle permet également d'obtenir l'acquittement en vertu du même article 71 du Code
pénal.
245. En ce qui concerne les troubles mentaux passagers séparés par des intervalles de
lucidité, la Commission Internement a formulé une proposition originale. Elle estime qu'il
faudrait introduire une nouvelle mesure de sûreté : la tutelle psychiatrique. Cette dernière
permettrait de vérifier si le trouble mental a cessé, et si la dangerosité de l'auteur a disparu ou
s'est suffisamment atténuée. Dans l'affirmative, au terme d'une période d'attente, le juge
acquitterait sous le bénéfice de l'article 71 du Code pénal. Dans la négative, il prononcerait
une mesure d'intemement"^^^.
Selon la Commission Internement, la cour d'assises ne serait pas, compétente pour
ordonner ime tutelle psychiatrique car la spécificité de cette mesure s'y opposerait. La
décision prononçantcette tutellepsychiatrique devraitpouvoir faire l'objet d'un appel.
La durée de la tutelle pourrait être de deux années renouvelables, sans pouvoir dépasser
cinq ans, et cela afin de ne pas imposer à l'inculpé une attente longue et insupportable quant
au sort qui lui sera réservé.
Les principales caractéristiques de cette nouvelle mesure de sûreté prévue pour être
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• elle concerne un fait qualifié crime ou délit, à l'exclusion des contraventions
• le juge doit vérifier l'imputabilité matérielle des faits à l'auteur
• le juge doit constater l'importance du troublemental et son lien avec les faits
• le juge doit préciser les motifs pour lesquels il considère que l'inculpé ne peut pas
encore bénéficier d'une décision définitive
• les modalités et la durée de la tutelle psychiatrique doivent être précisées par le juge
• le suivi de la mesure de tutelle psychiatrique est confié à la commission de défense
sociale
• au terme delatutelle, lejuge statue au fond'^ '^*.
Cette proposition ne se retrouve pas dans l'actuel projet de loi relatif à l'internement des
personnes atteintes d'un trouble mental. Elle nous paraît toutefois constituer une bonne
solution afin de s'assurer de la persistance ou non de l'état mental déficient. Elle permet par
ailleurs de rencontrer les préoccupations légitimes des victimes et de la société dans son
ensemble concernant les conséquences néfastes d'un acquittement pur et simple, sans aucun
suivi, dans pareille situation.
§ 3 - La nature des faits
246. Contrairement à l'article 64 du Code pénal de 1810 qui visait uniquement les crimes
et les délits, la cause de non imputabilité tirée de l'article 71 est générale puisqu'elle
s'applique à toutes les infi-actions, que ce soit une contravention, un délit ou un crime. Le
projet de révision du Code pénal initial contenait d'ailleurs la formulation complète «il n'y a
ni crime, ni délit, ni contravention
Lorsque le fait est une infraction peu grave, non susceptible de révéler par elle-même un
danger social sérieux, le juge prononcera l'acquittement, et la question de l'application de la
loi de défense sociale ne se posera même pas'^ ^^. En effet, la loi de défense sociale ne
s'applique que lorsqu'on est en présence d'un fait qualifié crime ou délit.
§ 4 - Le lien causal entre l'état mental et les faits
247. C'est au moment des faits que la démence doit exister pour donner lieu à
l'application de l'article 71 du Code pénal. Il n'est donc pas requis que l'auteur des faits se
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pas uniquement l'instant où l'infraction est consommée. Il s'agit du moment de toute la
séquence avoisinante'^ ^^.
Selon une étude statistique réalisée par le psychologue Pierre Thys, les experts
psychiatres prennent davantage en compte le passé criminel que les faits qui suscitent
l'expertise. Ceci le conduit à formuler la remarque suivante : « Dans une large mesure, nous
observons en effet un attachement préférentiel au passé reconstruit plutôt qu'une attention
portée à l'interaction concrète de l'individu avec son environnement
248. L'article 71 du Code pénal ne précise pas si le trouble mental, pour conduire à
l'acquittement, doit être en relation causale avec les faits incriminés.
Le projet de loi relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental
contient un chapitre relatif à l'expertise psychiatrique, lequel prévoit la possibilité pour les
autorités judiciaires compétentes (le juge d'instruction ainsi que les juridictions d'instruction
ou de jugement) d'ordonner d'office une expertise psychiatrique en vue d'établir notamment :
• si, au moment des faits, le délinquant était atteint d'un trouble mental qui a aboli ou
gravement altéré sa capacité de discernement ou de contrôle de ses actes;
• s'il existe une possibilité de lien causal entre ce trouble mental et les faits qui ont été
commis.
Il est intéressant d'observer que, par rapport à la proposition de loi du 21 octobre
2004'^ '^ '^ qui a précédé l'actuel projet de loi, la vérification de l'existence (avérée) du lien
causal a été subtilement remplacée par celle de la simple « possibilité » de lien causal.
L'objet de l'expertise psychiatrique, tel qu'il est défini dans le projet de loi sera
commenté sous la section 5 de notre deuxième chapitre.
Ces nouvelles dispositions sont inspirées des recommandations de la Commission
Internement qui, dans le but de mieux mettre l'accent sur la criminogénèse d'un épisode
infractionnel, a estimé que l'expert judiciaire devait aussi dire si la maladie mentale est en
rapport avec les faits. La Commission a préconisé que si la réponse à cette question est
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l'infraction, soit pour appliquer l'article 71 du Code pénal soit, si la maladie est persistante et
sévère, pour prononcer uninternement'^ ^
Il nous paraît intéressant d'examiner si le trouble mental est en rapport avec les faits, de
manière à réserver le champ de l'irresponsabilité pénale aux seuls troubles en relation causale
avec l'infraction. En effet, il est ici question de juger la capacité pénale d'une persoime au
regard de faits incriminés par le droit pénal, dans lesquels elle est impliquée, en qualité
d'auteur ou de participant. Le lien étroit unissant la capacité pénale aux faits infractioimels
mérite ainsi d'être pris en compte.
Si le trouble mental n'est pas en rapport causal avec un comportement relevant du
champ pénal, il pourrait le cas échéant tomber dans le champ de la loi du 26 juin 1990 relative
à la protection de la personne des malades mentaux.
§ 5 - L'appréciation souveraine du juge
249. L'autonomie du droit pénal par rapport aux autres branches du droit, en ce compris
le droit civil, est bien entendu d'application à propos de l'article 71 du Code pénal. En effet, le
fait de ne pas avoir été déclaré, par un juge civil, incapable ou malade mental, ne fait
aucunement obstacle à ce qu'un juge pénal constate que le prévenu était en état de démence au
moment des faits'*^^. Inversement, l'interdiction du prévenu, prononcée par un juge civil,
n'enlève rien aupouvoir d'appréciation du juge pénal quant à l'état mental dudit prévenu'^ '^ ^.
250. L'appréciation de l'état mental pouvant donner lieu à un acquittement sur base de
l'article 71 du Code pénal est exercée souverainement par le juge. C'est en effet une question
de fait qui sera tranchée dans un jugement portant sur l'imputabilité morale du fait à l'agent.
Néanmoins, en vertu des principes régissant la détermination du sens et la portée des
dispositions pénales, le juge doit appliquer l'article 71 du Code pénal à tous les cas qui
rentrent dans ses termes"*^. A défaut, lejugepénal nejustifierait pas légalement sa décision.
A cet égard, il convient de rappeler que la Cour de cassation ne connaît pas du fait.
Serait dès, lors irrecevable le moyen qui obligerait la Cour à procéder à un examen des faits.
Si la « reconstruction » de la réalité des faits, fût-elle incorrecte, échappe à la Cour de
cassation, en revanche, la Cour est amenée à exercer un contrôle marginal portant sur la
motivation des jugements et arrêts. Dans ce cadre, les déductions injustifiables seront
> 44<
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Ainsi, le juge du fond apprécie, en fait, si le prévenu se trouvait en état de démence au
sens de l'article 71 du Code pénal. La Cour de cassation vérifie, quant à elle, que le juge du
fond ait légalement justifié sa décision.
251. Nous voyons poindre dans le pouvoir d'appréciation du juge, même si celui-ci
s'exerce sous un certain contrôle de la Cour de cassation, un risque de dérive important en
termes de justice distributive.
L'appréciation souveraine et discrétionnaire de l'état de démence par le juge du fond est
ainsi susceptible de varier fortement d'un cas à l'autre. La conséquence en sera tantôt un
acquittement, tantôt un jugement de condamnation à une peine. Deux causes similaires ne se
verront pas nécessairement jugées de la même manière, ce qui pose problème au regard du
principe de la justice distributive. En guise d'illustration de ce risque de dérive, nous
proposons d'analyser l'arrêt de la Cour de cassation du 18 mars 1992"*^^.
Dans cette cause,: le premier moyen de cassation reprochait à l'arrêt attaqué de
considérer que la démence ne comprend que les seules maladies de l'esprit qui peuvent faire
perdre à celui qui en est atteint le contrôle des facultés mentales. L'arrêt attaqué a d'abord
rappelé que le terme de démence ne doit pas être compris dans son sens médical restreint,
caractérisé par l'affaiblissement à tous ses degrés et l'anéantissement définitif de l'activité
psychique, mais dans son acception générale et vulgaire. L'arrêt a ensuite considéré que la
volonté de l'intéressé n'a en rien été supprimée ou obnubilée même partiellement par l'état
émotionnel dans lequel il s'est trouvé
Le demandeur en cassation soutenait quant à lui que la démence s'entend de tout
trouble, fût-il d'origine émotionnelle et passager, qui fait perdre à celui qui en est atteint le
contrôle de ses facultés mentales. Il ajoutait que la Cour d'appel ne pouvait légalement
déduire des éléments de fait, notamment des constatations des experts psychologue et
psychiatre, que le demandeur n'était pas dans un état de démence au sens de l'article 71 du
Code pénal. Les experts avaient estimé que l'intéressé se trouvait de manière temporaire et
liée aux circonstances, dans un état émotionnel qui altérait de manière évidente le contrôle sur
ses actions. Selon le psychologue, l'intelligence de l'intéressé ne paraissait pas en cause, mais
le problème psychologique du demandeur semblait résider dans son interprétation
paroxystique de certains faits (essentiellement ceux où son épouse intervient) et dans le peu
de contrôle sur ses émotions et sur ses actes. La Cour de cassation n'a pas accueilli le moyen,
estimant que le juge d'appel avait légalementjustifié sa décision. Cette solution ne surprend
pas outre mesure puisque la Cour de cassation n'a pas à connaître des faits d'un litige et
qu'elle ne pouvait dès lors s'immiscer dans l'interprétation qu'a faite, au fond, la juridiction
de jugement, de l'état mental de l'intéressé suite aux rapports d'expertise. Néanmoins, la
question demeure entière de savoir si le juge du fond a interprété correctement l'état mental
au regard de la notion de démence telle qu'elle est inscrite à l'article 71 du Code pénal. La
446 Cass., 18 mars 1992, Pas., 1992,1, p. 653.
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Cour d'appel, en l'espèce, n'a-t-elle pas appliqué de manière restrictive la loi pénale ? Cette
situation serait d'autant plus regrettable que l'article 71 du Code pénal appartient aux règles
dedroit pénal favorable''^ ^.
Dans une autre cause plus récente, l'arrêt soumis à la censure de la Cour de cassation
avait estimé, dans un sens différent de la cause précédente, que l'existence de l'élément moral
n'était pas démontrée, que le prévenu ne disposait en effet pas au moment des faits de
suffisamment de facultés mentales pour se comporter conformément aux prescriptions
applicables'*'*^. Dans cette espèce, la Cour d'appel a ainsi acquitté leprévenu, considérant qu'il
n'était pas coupable.
Il nous paraît que, par le biais du contrôle de motivation et de l'interprétation du droit, la
Cour de cassation pourrait être amenée à se prononcer sur la question de savoir si un trouble
d'origine émotionnelle ou passagère rentre dans la démence. Il s'agit pour la Cour de vérifier
si la règle de droit a été ou non appliquée par le juge du fond à toutes les situations qui
rentrent dans ses termes.
252. Par ailleurs, s'il subsiste un doute quant à l'état mental de l'auteur des faits, ce doute
doit profiter à celui-ci, en application des principes relatifs à l'administration de la preuve en
matière pénale. Si le prévenu invoque avec un minimum de vraisemblance une cause
d'irresponsabilité tirée de l'article 71 du Code pénal et que celle-ci n'est pas battue en brèche
avec succès par la partie poursuivante, le juge saisi de l'action publique devrait accueillir ce
moyen de défense. En conséquence, il serait tenu d'acquitter le prévenu, fût-ce « sous le
bénéfice du doute ».
Section 4. - Les effets de l'irresponsabilitépénale
253. Dans les développements qui suivent, nous examinerons les effets de
l'irresponsabilité pénale sur la personne de l'auteur des faits, sur la société ainsi que sur la
réparation du dommage occasionné à la victime.
§ 1®*^ - Sur la personne de l'auteur des faits
254. En réalité, l'irresponsabilité pénale, telle qu'elle ressort de l'article 71 du Code
pénal, empêche l'imputabilité psychique de l'acte à son auteur.
Dans son arrêt du 1®"' février 2000 précédemment commenté la Cour de cassation
utilise une formule ambiguë pour désigner l'effet de l'article 71 du Code pénal, car il y est
question de cause d'excuse. La Cour énonce ainsi : « Attendu que lorsque le juge considère
que les faits mis à charge du prévenu sont établis mais que celui-ci se trouvait en état de
Ch. Hermau, J. Verhaegen, Droitpénal général, op. cit., p. 114.
Cass., 1" février 2000, Pas., 2000,1, p. 84.
Ibidem.
164
démence au moment desfaits et qu'ensuite il acquitte leprévenu, il applique la cause d'excuse
exclusive defaute prévue par l'article 71 du Codepénal ».
Si, à bon droit, il est décidé que le prévenu qui se trouvait en état de démence au
moment des faits, est acquitté, il est regrettable que la Cour de cassation qualifie ensuite
erronément le moyen de défense tiré de l'article 71 du Gode pénal de « cause d'excuse
exclusive de faute ». Nous savons en effet qu'une cause d'excuse est un moyen de défense qui
se distingue d'une cause de non imputabilité. La cause d'excuse entraîne une exemption ou
une réduction de peine (selon qu'elle est absolutoire ou atténuante) mais laisse intacte la
culpabilité de l'auteur des faits. En revanche, nous avons rappelé qu'une cause de non
imputabilité fondée sur l'article 71 du Code pénal fait disparaître la culpabilité et entraîne
l'acquittement de son auteur. Il n'est dès lors pas correct d'assimiler l'article 71 dudit Code à
une cause d'excuse. De son côté, la Cour d'appel avait acquitté le prévenu, en raison de son
absence de culpabilité, ce qui semble plus correct au niveau des effets réservés à la démence
par le législateur.
Ces « embarras » de langage, au delà des questions d'ordre terminologique et
classifîcatoire qu'ils soulèvent, ne sont-ils pas des symptômes d'une justice en « mal-être »
par rapport à une société en révolte et des victimes désemparées ? Cette réflexion occupera
unepartie importante de nos développements tanten droit belge quedans les droits français et
anglais.
§ 2 - Sur la société
255. L'irresponsabilité pénale, lorsqu'elle est reconnue par une juridiction, laisse entière
la question de la protection de la société. C'est précisément pour trouver remède à cette
« lacune » que la loi du 9 avril 1930 a mis en placeun dispositifde sécurité particulier. Nous
enparlerons dans notre deuxième section. Nous analyserons à cemoment les effets engendrés
par l'internement au niveau de la sociétédans son ensemble.
§ 3 - Sur la réparation du dommage occasionné à la victime
256. De manière générale, il a étémis en évidence que la réparation des préjudices subis
par les victimes est de plus en plus ressentie comme un impératif sociaf
Par ailleurs, une évolution a pu être observée dans la jurisprudence s'agissant de la
réparation du dommage causé par un déficient mental.
Dans certaines hypothèses, le juge pénal statue en même temps sur le sort de l'action
publique et sur l'action civile introduite par la victime. Il applique, selon le cas, les articles
1382 et 1383 du Code civil ou l'article l3S6bis du Code civil. Nous préciserons dans quels cas
M.-L. Cesoni, « L'aide publique aux victimes entre éthique et économie », R. G. A. R., 2006, p.
14169.
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ces dispositions trouvent à s'appliquer. Il nous est apparu utile également de situer l'évolution
des règles régissant la réparation du dommage occasionné à la victime par le fait du déficient
mental. Le contexte ayant précédé l'adoption, en 1935, de l'article I386bis du Code civil
retiendra particulièrement notre attention.
257. Il ne semble pas inutile de rappeler le contexte dans lequel s'opère le choix de la
victime de porter son action civile devant le juge pénal ou devant le juge civil. Dans ce
dernier cas, la victime peut s'adresser au juge civil afin de solliciter l'octroi de dommages et
intérêts pour la réparation du préjudice (tant matériel que moral) qu'elle a subi à cause de
l'infi-action. L'avantage pour la victime de se constituer partie civile auprès de la juridiction
répressive plutôt que d'introduire une action devant le juge civil n'est pas négligeable. En
effet, sa demande d'indemnisation du préjudice subi sera examinée dans des délais plus courts
que devant le juge civil'^ '^, avec des frais de justice moindres. La victime étant appelée à
témoigner dans le cadre du procès pénal, elle est déjà présente et peut de la sorte aisément se
constituer partie civile. En outre, l'établissement de la preuve est facilité devant le juge pénal
puisque c'est le ministère public qui va réunir les éléments de preuve des éléments constitutifs
de l'infraction. A ces fins, divers moyens peuvent être mis en œuvre ; auditions du prévenu, de
la victime, de témoins, perquisitions, analyse génétique, ... Au civil, lorsque la demande de
dédommagement se fonde sur une infraction pénale, le demandeur doit apporter la preuve de
la responsabilité de la partie qu'elle a assignée, dans le respect des règles régissant
l'administration de la preuve en matière pénale.
En vertu de la règle selon laquelle « le criminel tient le civil en état », inscrite à l'article
4 du titre préliminaire du Code de procédure pénale, l'action civile est toutefois suspendue
tant que le juge pénal n'a pas statué définitivement sur l'action publique intentée avant ou
pendant la poursuite de l'action civile'^ ^^. . Par ailleurs, le juge civil est lié par ce qui a été
décidé par le juge pénal, conformément au principe de l'autorité de la chose jugée du pénal sur
le civil, . Certaines limitations ontétéapportées, par la Cour de cassation'^ ^^, au caractère erga
omnes de l'autorité de la chose jugée du pénal sur le civil'^ '^^ . Elles concernent une action





Voy. toutefois projet de loi modifiant le Code judiciaire en vue de lutter contre l'arriéré judiciaire,
Doc. Pari, Ch. Sess. Ord. 2006-2007, n° 2811-1.
L'article 4 du Titre préliminaire du Code de procédure pénale dispose que si l'action civile est
poursuivie séparément devant une juridiction civile, « L'exercice en est suspendu tant qu 'il n 'a
pas été prononcé définitivement sur l'action publique, intentée avant ou pendant la poursuite de
l'action civile ». Voy. H. Vuye, « La maxime 'le criminel tient le civil en état' et la juridiction du
juge civil », note sous J. P. Courtrai, 9 octobre 1990, J. J. P., 1994, pp. 245-251.
Cass., 15 février 1991, Pas., 1991,1, p. 572; Cass., 15 avril 1994, Pas., 1994, l, p. 368; Cass., 15
juin 1996, Pas., 1996, L P- 634; Cass., 2 octobre 1997, Bull. Ass., 1998, p. 212, note J.
Muyldermans; Cass., 3 décembre 1998, R. C. J. B., 2000, p. 217, note F. Rigaux.
Sur les limitations apportées au principe de l'autorité de la chose jugée du pénal sur le civil, voy.
Ch. Hennau-Hublet,G. Schamps, « Responsabilité pénale et responsabilité civile : une parenté
contestée», Ann. Dr. Louvain, 1995, pp. 113-200; G. Schamps, «Le relâchement des liens entre
les responsabilités pénale et civile. La mise en danger, distincte du principe de précaution », in
Liber Amicorum Jean du Jardin, Deume, Kluwer, 2001, pp. 381-429; Ch. Hennau, J. Verhaegen,
Droitpénal général, op. cit., pp. 251-252.
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d'assurance) qui n'étaient pas parties au procès devant le juge pénal, ou qui n'ont pas pu
librement faire valoir leurs moyens de défense, ne peuvent se voir opposer l'autorité de la
chose jugée. Cette solution a été dictée par l'article 6, § 1" de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales, qui consacre le droit à un
procès équitable.
Depuis la loi du 13 avril 2005 modifiant diverses dispositions légales en matièrepénale
et de procédure pénale en vue de lutter contre l'arriéré judiciaire"^^^, il est désormais loisible à
la victime, pour le cas où il n'aurait pas encore été statué sur l'action civile, d'introduire sa
demande de paiement de dommages et intérêts auprès du juge pénal (tribunal de police ou
tribunal correctionnel) qui a rendu la décision sur l'action publique. Il est prévu que le juge
saisi de l'action publique réserve d'office les intérêts civils, même en l'absence de
constitution de partie civile, si la cause n'est pas en état d'être jugée quant à ces intérêts. La
réserve d'office n'est pas une décision rendue sur l'action civile; elle n'a pas non plus pour
effet de donner à un jugement définitif le caractère d'une décision préparatoire ou
d'instruction'*^^. L'article 4, alinéa 3 du titre préliminaire du Code procédure pénale dispose
que toute personne lésée par l'infraction peut obtenir sans frais que la juridiction qui s'est
prononcée sur l'action publique statue sur les intérêts civils qu'elle a réservés. Il suffit pour
cela à la personne lésée de déposer une simple requête. Celle-ci vaut constitution de partie
civile. Elle peut être déposée devant le tribunal de police ou devant le tribunal correctionnel.
Cette modification de l'article 4 du titre préliminaire du Code procédure pénale a.
cependant laissé intacte la compétence du juge pénal pour statuer sur l'action civile, ainsi que
l'option de la victime de saisir le juge civil ou le juge pénal. Si les règles de procédure
diffèrent selon la juridiction saisie, ce sont les mêmes dispositions des articles 1382 et 1383
ainsi que l3S6bis du Code civil qui sont applicables, peu importe la juridiction saisie de
l'action civile.
258. Avant de détailler ces dispositions du Code civil, il est opportun de présenter les
différentes hypothèses qui concernent la réparation des dommages causéspar les déments.
Lorsque les troubles mentaux sont présents tant au moment des faits qu'au moment du
jugement, l'article 11 de la loi de défense sociale prévoit que dans le cas où l'internement est
ordonné, les juridictions d'instruction et de jugement saisies de l'action civile statuent
conformément à l'article 13S6bis du Code civil, en même temps que sur l'action publique.
455
456
M. B., 3 mai 2005. Cette loi a été modifiée par l'article 37 de la loi du 23 décembre 2005 portant
des dispositions diverses (M. B., 30 décembre 2005).
J. de Codt, «Le règlement des intérêts civils par la juridiction pénale après la loi du 13 avril
2005», J. T., 2006, p. 351.
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Lorsque la décision n'ordonne pas l'internement en raison de l'absence de dangerosité, il
ressort de la jurisprudence de la cour de cassation'*^^ que la même solution est admise'^ ^^
En revanche, s'agissant de la réparation du dommage causé par une personne saine
d'esprit au moment des faits mais se trouvant, au moment du jugement, dans un état mental
visé par la loi de défense sociale, ce seront les articles 1382 et 1383 du Code civil qui seront
applicables'^ ^^.
Une troisième hypothèse vise l'inculpé, dont les troubles mentaux dont il était atteint au
moment des faits ont disparu au moment du jugement. La juridiction pénale doit en principe
acquitter l'inculpé sur pied de l'article 71 du Code pénal mais ne peut prononcer une mesure
d'internement puisque l'état mental visé par la loi de défense sociale n'est plus présent au
moment où le juge statue. Il ressort d'un arrêt du 1®"^ février 2000 de la Cour de cassation"^^",
que lorsque lejuge acquitte le prévenu dans ces circonstances''^ ^ il ne fonde pas sa décision
sur la considération que l'infraction n'est pas établie mais sur la constatation que le prévenu se
trouvait en état de démence au moment des faits. Dans ce cas, la Cour de cassation a précisé
que le juge n'est pas libéré de son obligation de statuer sur l'action civile de la partie civile
régulièrement constituée en vertu de l'article 13866w du Code civil.
Cette jurisprudence de la Cour de cassation du 1®'' février 2000 a fait sien l'avis du
professeur Pierre Van Ommeslaghe. Celui-ci proposait que le critère permettant de conclure à
l'application de la responsabilité de droit commun ou du régime de l'article 13866/5 du Code
civil, réside exclusivement dans l'état mental de l'auteur du comportement dommageable au
moment des faits, quelle que soit l'évolution ultérieure de cet état'*^^.
A. - Les articles 1382 et 1383 du Code civil
259. Les articles 1382 et 1383 du Code civil s'appliquent lorsque l'auteur des faits était
sain d'esprit au moment des faits, même s'il a présenté des troubles mentaux par la suite'*^^. La
victime peut dès lors réclamer la réparation de son préjudice devant le juge pénal, comme








Cass., 11 janvier 1983, Pas., 1983,1,p. 549; Cass., l®' février2000,Pas., 2000,1, p. 84.
Voy. A. de Nauw, « L'internement et la partie civile à la lumière de l'arrêt de la Cour de cassation
du 22 janvier 1983", R. D. P. C., 1984, p. 436.
A. de Nauw, « L'internement et la partie civile à la lumière de l'arrêt de la Cour de cassation du 22
janvier 1983", R. D. P. C., 1984, pp. 437.
Cass., 1"=^ février 2000, Pas., 2000,1, p. 84.
Ces circonstances visent le prévenu qui était en état de démence au moment des faits mais qui ne
se trouve plus dans cet état au moment du jugement ou qui ne présente plus un danger pour la
société.
P. van Ommeslaghe, « La réforme de la loi de défense sociale et l'article 1386bis du Code civil »,
/î. Z). P. C., 1999, pp. 467-483.
Pour une illustration, voy. Bruxelles, 4 décembre 1995, R. D. P. C., 1997, p. 350.
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B. - L'article 1386bis du Code civil
260. C'est la loi du 16 avril 1935 qui a introduit l'article 1386èw dans le Code civil'^ '^^ .
Cette disposition est ainsi postérieure de cinq ans à la première loi de défense sociale du 9
avril 1930.
L'article 13866w du Code civil instaure une réparation en équité à charge de la personne
qui a causé à autrui un dommage et qui se trouve dans un état de démence ou dans un état
grave de déséquilibre mental ou de débilité mentale la rendant incapable du contrôle de ses
actions.
Il a fallu attendre la loi du 16 avril 1935 pour que le législateur permette aux victimes de
dommages causés par les déments d'obtenir réparation de leur préjudice. Auparavant, les
déments étaient irresponsables civilement''^ ^, tandis que les anormaux internés, incapables du
contrôle de leurs actions au sens de la loi du 9 avril 1930, étaient condamnés à payer des
dommages et intérêts sur pied de l'article 1382 du Code civil. Concernant la situation de la
personne « anormale » au sens de la loi de défense sociale, nous constatons que son statut
pénal ne correspondait nullement à son statut civil au niveau de la responsabilité. En effet, le
juge était amené à déclarer une même personne incapable du contrôle de ses actions, en vertu
de la loi pénale du 9 avril 1930, ce qui conduisait à la faire échapper à la responsabilitépénale
et pouvait mener à son internement. Dans le même temps, la personne non démente mais
« anormale » était reconnue avoir la maîtrise de ses actes dans le but de pouvoir être rendue
responsable civilement sur base de l'article 1382 du Code civil, des conséquences résultant de
sonacte illicite'^ ^^. Il faut admettre qu'vme tellesituation manquait de cohérence.
Le législateur belge s'est inquiété de la situation de l'indemnisation des victimes d'un
dommage causé par les déments. S'inspirant de législations étrangères"*^^, il a inséré un titre
YVbis dans le livre III du Code civil. Il est intitulé « De la réparation du dommage causé par
les anormaux». La disposition imique placée sous ce titre est l'article 13866//^^. Il n'a pas






L'article 1386èw dans le Code civil dispose: «.horsqu'une personne se trouvant en état de
démenceou dans un état grave de déséquilibre mental ou de débilité mentale la rendant incapable
du contrôle de ses actions cause un dommage à autrui, le juge peut la condamner à tout ou partie
de la réparation à laquelle elle serait astreinte si elle avait le contrôle de ses actes. Lejuge statue
selon l'équité en tenant comptedes circonstances et de la situation desparties ».
Le concept de faute, qui servait de fondement à la responsabilité civile, supposait la capacité de
discernement. Comme celle-ci faisait défaut chez les déments, ils ne pouvaient pas être considérés
comme civilement responsables (G. Schamps, «La réparation des dommages causés par les
déments », J. T., 2004, p. 306).
J. Matthijs, « La loi de défense sociale à l'égard des anormaux. Evolution des concepts», op. cit.,
p. 167, note 24.
Les Codes civils allemand, autrichien, espagnol, portugais, russe ainsi que le Code civil fédéral
suisse.
Voy. Projet de loi sur la réparation des dommages causés par les déments et les anormaux,Exposé
des motifs. Doc. Pari, Ch. Repr., sess. ord. 1933-34, n° 97.
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La loi du 16 avril 1935 a désormais prévu un système autonome de réparation du
dommage causé par les anormaux, système qui n'est pas basé sur la faute. Ainsi, lorsqu'une
personne « se trouvant en état de démence, ou dans un état grave de déséquilibre mental ou
de débilité mentale la rendant incapable du contrôle de ses actions », cause un dommage à
autrui, le juge peut la condamner à tout ou partie de la réparation à laquelle elle serait astreinte
si elle avait le contrôle de ses actes. Le juge statue selon l'équité, tenant compte des
circonstances et de la situation des parties.
La disposition renvoie expressément à l'état mental visé dans la loi du 9 avril 1930, ce
qui signifie que l'article 13866/5 du Code civil s'applique aux personnes se trouvant dans un
des états mentaux décrits par la loi de défense sociale, c'est à dire les déments ou les
anormaux mentaux'^ ^^. L'article 13866/5 du Code civil constitue une dérogation au principe
général de responsabilité. Il est dès lors d'interprétation stricte, comme l'a rappelé à juste titre
la Cour de cassation'* '^'. Ainsi, n'entrent pas dans le champ d'application de cette disposition
les troubles passagers des facultés mentales, tels « une affection cardiaque soudaine qui ne
trouverait pas sa cause dans un déséquilibre ou une débilité mentale », « un brusque accident
cérébral hémisphérique droit ayant entraîné une obnubilation de la conscience, des petits
signes neurologiques passagers etdes altérations encéphalographiques »'*^\
Au regard du contexte dans lequel cette disposition légale se trouve dans le Code civil,
nous apercevons d'emblée que la finalité poursuivie par l'article l3S6bis du Code civil est très
différente de celle de la loi de défense sociale. Alors que cette dernière vise surtout, on l'a
souligné, à protéger les intérêts de la société, la disposition précitée du Code civil tend à
mettre en place une réparation équitable en faveur de la victime.
261. Il est intéressant d'examiner, dans les travaux préparatoires de la loi du 16 avril
1935, les différents fondements de ce régime de réparation qui ont été envisagés.
Le rapport de la Commission de la justice et de la législation civile et criminelle de la
chambre évoque les fondements de ce système de réparation. Pour le rapporteur à la chambre,
il y a rupture avec la théorie classique de la responsabilité basée sur la faute" '^^ . Le fait
dommageable de l'incapable est perçu comme un risque social qui doit être réparti
conformément aux règles de l'équité. Nous remarquons ainsi que le choix de cette
construction juridique, qui a abouti à l'adoption de l'article l3S6bis du Code civil, est
fortement marqué par une conception de l'Etat, très présente au début du vingtième siècle,
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irresponsable, soit réparé. Elle se traduit par une ingérence de l'Etat dans le patrimoine
personnel de l'auteur incapable sur le plan pénal.
Le rapport de la Commission de la justice du Sénat'*^^ fait état d'une conception
différente de l'obligation de réparation. Dans ce rapport, il est précisé que le système de la
faute reste toujours à la base de la responsabilité. Il y est fait état du glissement de l'idée de
sanctionvers la notion de réparation, la finalité étant de rétablir un équilibre économique entre
deux patrimoines dont l'un a été lésé par le titulaire de l'autre. Un autre fondement est avancé
à l'obligation de réparer qui s'impose au dément. Il s'agit du devoir d'assistance, lequel puise
sa source dans les exigences de la solidarité sociale.
C'est l'état mental au moment du jugement qui est pris en compte pour l'application de
cette disposition de l'article \2)^6bis du Code civil'* '^^ .
Il ressort des travaux préparatoires de la loi du 16 avril 1935 que ce régime de
réparation s'applique aux obligations contractuelles ou (quasi)délictuelles'*'^ . En outre,
l'article 29 du titre préliminaire du Code de procédure pénale, modifié par la loi du 16 avril
1935, prévoit que les dispositions de ce titre préliminaire sont applicables à l'action publique
et à l'action civile intentées en raison d'un fait qualifié infraction par la loi et commis par une
personne se trouvant en état de démence ou dans un état grave de déséquilibre mental ou de
débilité mentale la rendant incapable du contrôle de ses actions.
Le juge dispose d'un pouvoir souverain d'appréciation, à la fois quant au principe
même de laréparation etquant à son étendue'*'^ .
262. Lorsque le juge ordonne l'internement du prévenu en raisonde ses troubles mentaux
au moment dujugement, il statue sur l'action civile conformément à l'article 13866w du Code
civil. L'article 11, alinéa 2 de la loi de défense sociale a en effet rendu l'article 13866/5' du
Code civil applicable aux internés.
En ce qui concerne les prévenus qui ne sontpas internés, la question se pose de savoir
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Au départ, la jurisprudence estimait que lorsqu'il acquitte un prévenu sur base de
l'article 71 du Code pénal, le juge du fond se déclare incompétent pour connaître de la
demande de lapartie civile"^ '^.
Cette jurisprudence a ensuite connu un revirement. Dans un arrêt du T'' février 2000, la
Cour de cassation a indiqué que le juge qui acquitte le prévenu sur base de l'article 71 du
Code pénal, reconnaissant par ailleurs l'existence de l'élément matériel des infractions, n'est
pas libéré de son obligation de statuer sur l'action civile en vertu de l'article 13866/5 du Code
civif'l
Il ressort également de la jurisprudence de la Cour de cassation que la chambre des
mises en accusation, dès lors qu'elle rend, en qualité de juridiction d'instruction, une décision
définitive sur l'action publique en n'ordonnant pas l'internement, doit statuer sur les actions
civiles dont elle est régulièrement saisie'^ ^^.
S'agissant de la réparation du dommage causé par un « dément » ou une personne se
trouvant dans un état grave de déséquilibre mental ou de débilité mentale la rendant incapable
du contrôle de ses actes, à la suite d'une contravention, cela ne rentre pas dans le champ
d'application de l'article 13866/5 du Code civil. Il n'est dès lors pas possible d'octroyer des
dommages et intérêts à la victime sur cette base.
Pour notre part, nous regrettons cette différence de traitement au niveau du régime de
réparation, selon la nature de l'infraction commise. Il serait souhaitable que le législateur y
remédie.
Nous avons observé que l'avant-projet de Code pénal de Robert Legros'^ ^® avait repris
cette idée de permettre au juge pénal de statuer sur l'action civile pour toute infraction (sans
exclusion des contraventions). Cependant, cet avant-projet limitait son champ d'application à
un auteur en état de déchéance mentale irréversible, ne présentant plus de danger pour autrui.
Ainsi, l'article 62 de l'avant-projet disposait : « Lorsque l'accusé ou le prévenu se trouve en
état de démence, c'est-à-dire de déchéance mentale irréversible, ne présentant plus de danger
pour autrui, et que l'application de mesures de défense sociale apparaît inadéquate, le juge,
après avoir constaté l'existence d'un fait qualifié infraction, statue, sans plus, sur l'action
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263, L'article 13866w du Code civil instaure ainsi un système de responsabilité objective
qui vise à assurer une indemnisation en équité des victimes d'actes objectivement illicites
commis par une partie des « irresponsables pénaux'^ '^ ».
Encore faut-il, pour que cette disposition de l'article 1386bis du Code civil trouve à
s'appliquer, que l'auteur de l'acte dommageable objectivement illicite soit une personne se
trouvant dans un état de démence ou dans un état grave de déséquilibre mental ou de débilité
mentale larendant incapable du contrôle de ses actions'*^^.
La jurisprudence a précisé que l'application de cette disposition légale de l'article
13866/5 du Code civil ne requérait pas nécessairement une abolition totale des facultés
mentales. Selon la Cour, il est nécessaire mais suffisant qu'il y ait atténuation sérieuse du
contrôle de ses actes'*®^.
264. La question se pose de savoir si une perturbation passagère de l'état mental rentre
ou non dans le champ d'application de l'article 13866z5 du Code civil. La cour de cassation a
répondu par la négative à cette question"^^"^, en considérant qu'une perte passagère de
conscience'^ ^^ ne constitue pas un état de démence ou un étatgrave de déséquilibre mental ou
de débilité mentale au sens de cet article.
Certains auteurs estiment que l'obnubilation passagère de l'auteur du dommage pourrait
être comprise dans le champ d'application de la disposition légale'*^®. Nous pensons que les
termes utilisés à l'article l3S6bis du Code civil permettent difficilement une telle
interprétation. Nous en voulons pour preuve l'emprunt de la terminologie de l'article 1er de la
loi de défense sociale, ce qui nous paraît justifier le respect des conditions prévues dans la loi,
en particulier une relative permanence de l'état mental déficient.
Les raisons pour lesquelles le législateur est resté attaché à des notions pénales pour
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clairement à la lecture des travaux préparatoires de la loi du 16 avril Il est seulement
indiqué que la disposition s'applique à toutes les catégories de déséquilibrés, sans préciser si
cedéséquilibre peut être passager'*^^ Nous nous souviendrons cependant qu'il peut être inféré
des travaux préparatoires de la loi de défense sociale de 1930, que la loi vise bien un état
permanent, etnon pas un état occasionnel etpassager'*^^.
A l'heure où le législateur cherche à permettre une indemnisation plus rapide et plus
aisée des victimes (par exemple, l'indemnisation automatique des usagers faibles), le sort des
victimes d'actes dommageables commis dans des états de perturbation passagère des facultés
mentales, mérite qu'on lui accorde une attention particuhère.
Lorsqu'un conducteur cause un accident de roulage à la suite d'une perturbation
passagère de ses facultés mentales, les victimes de cet accident ne pourront se voir
indemnisées sur base de l'article 13866w du Code civil. Dans ce cas, pour autant que l'on
puisse soutenir avec succès, que l'on est en présence d'un cas fortuit, il sera possible d'obtenir
l'intervention du Fonds Commun de Garantie Automobile. L'élément d'imprévisibilité
caractéristique du cas fortuit suppose cependant que l'auteur des faits ne se soit pas placé,
intentionnellement ou par sa faute, dans cette situation de troubles mentaux passagers. Cette
exigence conduit à limiter les cas d'intervention du Fonds Commun de Garantie Automobile
aux seuls cas où l'automobiliste ne pouvait et ne devait prévoir la perte passagère de ses
facultés mentales.
Plusieurs hypothèses peuvent se présenter. Prenons l'exemple du conducteur âgé qui,
depuis plusieurs mois voire plusieurs années, souffre d'une dégénérescence cérébrale. Si celle-
ci a été diagnostiquée et si le résultat a été communiqué au patient en même temps que les
risques engendrés par cette affection, l'automobiliste crée par sa faute un risque en prenant
consciemment et volontairement le volant. S'il occasionne un accident dans une éclipse
passagère de ses facultés mentales, il sera tenu pour responsable pénalement et civilement,
l'article 1382 du Code civil trouvant à s'appliquer dès lors qu'une faute est établie dans son
chef.
En revanche, la personne qui, n'ayant aucun antécédent d'ordre médical ou
psychiatrique, présente une obnubilation passagère alors qu'elle conduit un véhicule répond
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En dehors des accidents de roulage, il existe un vide juridique puisque l'indemnisation
des victimes nepeut avoir lieu, ni sur base des dispositions des articles 1382 et 1383 du Code
civil, ni sur pied de l'article \3%6bis (les troubles momentanés des facultés mentales ne
rentrant pas dans le champ d'application de cette disposition).
Comme le suggèrent plusieurs auteurs'^ ^", il serait intéressant de modifier à l'avenir le
texte de l'article \3?>6bis du Code civil pour y inclure expressément toutes les formes
possibles de perturbation passagère de l'état mental. L'avantage de cette solution serait de
permettre à la victime une réparation en équité quelles que soient les explications pour
lesquelles le comportement dommageable ne peut être imputé à son auteur en raison de son
état mental. S'agissant de la disposition actuelle de l'article 13866w du Code civil, nous nous
demandons si elle n'est pas contraire aux principes constitutionnels d'égalité et de non
discrimination car elle réserve un traitement différent aux victimes d'actes dommageables
commis par des incapables, selon que ces derniers présentent une relative permanence dans la
déficience de leur état mental ou qu'ils aient subi une perte passagère de leurs facultés
mentales. A notre connaissance, la Cour constitutionnelle n'a pas encore eu à se prononcer sur
cette question.
265. L'équité permet au juge d'accorder une réparation totale ou partielle, qui ne peut en
aucun cas excéder la réparation en droit commun. En cela, l'article 13S6bis du Code civil
déroge au régime de droit commun qui prévoit que lorsque les conditions de laresponsabilité
sont établies, à savoir l'existence d'une faute, d'un dommage et d'un lien causal, la victime a
droit à la réparation intégrale de son dommage.
Pour apprécier lemontant de l'indemnité en équité, lejuge doit se placer au moment où
il statue.
Cette obligation de réparer en équité est, en soi, favorable à la personne déficiente
mentale auteur de dommages. En effet, elle permet dans certains cas d'éviter une réparation
intégrale du dommage grâce à la prise en compte des circonstances dans lesquelles l'acte a été
commis, de l'état de fortune de la victime, des facultés financières limitées de l'auteur des
faits, des besoins de l'auteur du dommage et de ceux de sa famille, En revanche,
l'existence d'une couverture d'assurance est un critère d'appréciation qui peut justifier une
réparation intégrale"^®^.
G. Schamps, «La réparation des dommages causés par les déments »,J. T., 2004, p. 309; P. Van
Ommeslaghe, «Laréforme de laloi de défense sociale etl'article 1386è/j du Code civil »,R. D. P.
a, 1999, p. 472.
Exposé des motifs, loi du 16 avril 1935 sur la réparation de dommages causés par les déments et
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La jurisprudence et la doctrine ont été amenées à interpréter les conditions d'application
de l'article l3S6bis du Code civil"*^^. Parmi les facteurs qu'il estéquitable de retenir pour fixer
le montant de la réparation figurent notamment la nécessité de laisser à l'auteur de l'acte
dommageable les moyens financiers suffisants pour se soigner, l'existence ou non d'une
assurance,...
Concernant l'assiireur qui, en vertu d'une obligation contractuelle, doit garantir la
responsabilité de son assureur, il ne peut se prévaloir à son profit de l'équité prévue à l'article
1386bis du Code civil'^ '^*. Il en va de même des parents civilement responsables du mineur
dément, auxquels lebénéfice dela réparation partielle nepeut pas non plus être accordé'^ ^^.
266. Par ailleurs, le fait « intentionnel » d'un dément pose problème au regard de sa
couverture éventuelle par un contrat d'assurance garantissant sa responsabilité"^^^. En effet, la
jurisprudence considère ,que l'état de démence n'exclut pas nécessairement l'intention ou la
volonté de commettre un acte'^ ^^. Dans pareil cas, il en découle que les garanties d'une police
d'assurance qui exclut la couverture de la faute grave ou du fait intentionnel ne sortent pas
leurs effets, ce qui est dans ce cas préjudiciable aux victimes.
En plus de l'atteinte qu'elle porte aux intérêts des victimes, nous nous demandons si
cette jurisprudence n'est pas susceptible d'engendrer des conséquences incompatibles avec le
principe de l'autorité de la chose jugée du pénal sur le civil. Prenons l'hypothèse où le juge
pénal a fait application de l'article 71 du Code pénal et a donc acquitté le déficient mental,
ayant estimé que son état mental au moment des faits le rendait irresponsable pénalement
pour l'infraction qu'il a commise. Dans ce cas, le juge qui a constaté l'absence de capacité
pénale de l'auteur de l'infiraction n'a pas à se prononcer sur la présence chez celui-ci de l'état
d'esprit requis par l'incrimination légale (l'élément moral). Le juge civil, saisi ultérieurement
de la demande en réparation du dommage introduite par la victime, pourrait quant à lui être
amené à vérifier le caractère intentionnel ou non du comportement adopté par le déficient
Voy. F. Swennen, Geestesgestoorden in het Burgerlijk Recht, Antwerpem-Grôningen, Intersentia
Rechtwetenschappen, 2000, p. 417 et s.
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1386bis B. W. en de verzekering van de huurdersaansprakelijkheid brand », R. W., 2000-2001, pp.
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mental, et cela dans le but de répondre à la contestation par l'assureur de sa couverture
d'assurance en cas de sinistre intentionnel. Une telle situation battrait en brèche l'autorité de
la chose jugée du pénal sur le civil puisqu'elle reviendrait à admettre qu'un juge civil puisse
déclarer établi l'élément moral alors que le juge pénal aurait préalablement décidé de
l'incapacité pénale de l'auteur des faitff dommageables. En l'état actuel du droit, des
limitations ont été apportées, par laCour de cassation'^ ^^, au caractère erga omnes de l'autorité
de la chose jugée du pénal sur le civil. Elles concernent une action civile postérieure au
jugement pénal. Il en ressort que lespersonnes (ou compagnies d'assurance) qui n'étaient pas
parties auprocès devant le jugepénal, ou qui n'ont paspu librement faire valoir leurs moyens
de défense, ne peuvent se voir opposer l'autorité de la chose jugée. Cette solution a été dictée
par l'article 6, § T"" de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des
libertés fondamentales, qui consacre le droit àun procès équitable"*®®.
Nous défendons l'idée selon laquelle l'absence de volonté libre dans le chef du déficient
mental rend vain l'examen d'un élément moral se rapportant aux faits qualifiés infractions
qu'il a matériellement commis. En effet, que signifierait l'élément intentionnel à défaut de
capacité pénale ? Comment peut-on décider que le déficient mental « l'a fait exprès » s'il ne
jouissait pas de la capacité de comprendre et de vouloir ? La capacité pénale est la condition
préalable requise pourdonner du sens à la recherche de l'élément moral de l'infraction.
Dans une cause relevant de la compétence du juge de paix^*^*^, il a été rappelé que
l'application de l'article 13866/5 du Code civil est totalement indépendante des régimes de
protection mis en œuvre selon les règles du droit civil. Sur ce point, la décision est conforme
aux principes que nous avons rappelé précédemment. En revanche, ce jugement suscite notre
questionnement dans la mesure où le juge de paix, appelé à statuer surbase de la disposition
de l'article 13866/5 du Code civil a vérifié l'existence d'une faute dans le chef du déséquilibré
mental.
Il est intéressant de relater les circonstances de fait de ce jugement afin de mieux en
appréhender la portée et de le commenter de manière critique. L'intéressé avait fait l'objet
d'une mesure d'internement au sein de l'établissement de défense sociale de Tournai. Alors
qu'il se trouvait enfermé dans sa chambre à la suite d'une altercation avec une infirmière du
service, il se vit administrer par le médecin une injection de calmants, sur l'avis donné par
l'infirmière concernée. Au cours de cette injection, l'intéressé s'affola. Il se saisit d'un rasoir
avec lequel il porta plusieurs coups au médecin.
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L'information répressive ouverte à la suite de ces faits se termina par un classement
sans suite tandis que le médecin fut indemnisé de son préjudice matériel par son assureur-loi
dans la mesure où il avait été victime d'un accident du travail. Le médecin introduisit ensuite
une action devant le juge de paix. Cette action, fondée sur l'article 1386èw du Code civil,
portait sur l'indemnisation de son dommage moral, qu'il avait évalué à la somme
provisionnelle de 500 euros, et sur la désignation d'un expert médecin afin d'évaluer son
préjudice moral.
Pour sa défense, l'intéressé plaida quatre arguments. Il argua premièrement de ce
qu'étant sous le coup d'une décision d'internement au moment des faits, aucune faute ne
saurait lui être reprochée puisqu'il se trouvait alors en état de déséquilibre mental.
Deuxièmement, il souleva que c'était l'insuffisance des mesures de sécurité au sein de
l'établissement de défense sociale qui lui permit de détenir une arme blanche dans sa
chambre. Il ajouta que, selon lui, l'établissement et l'autorité de tutelle sont seuls responsables
de ce qui est arrivé. Troisièmement, il s'est prévalu d'être en état de légitime défense car cinq
individus avaient pénétré dans sa chambre pour le maîtriser et lui administrer une injection, ce
qui provoqua sa peur. Quatrièmement, il avança que l'article 13866/5 du Code civil était
inapplicable aux personnes faisant l'objet d'une mesure d'internement ou de placement.
Nous examinerons en dernier lieu la réponse donnée au premier argument de l'intéressé
car il soulève une question particulièrement problématique que nous souhaiterions éclairer de
notre réflexion critique.
En réponse au deuxième argument soulevé, le juge de paix précisa que le demandeur
n'était nullement tenu de mettre à la cause l'établissement de défense sociale ou l'autorité de
tutelle, dès lors qu'il pouvait réclamer la réparation de son préjudice à l'égard de l'interné, sur
la base de l'article 13866w du Code civil.
Le troisième argument n'a pas non plus été accueilli favorablement par le juge de paix
qui constata que les conditions requises pour admettre l'état de légitime défense n'étaient pas
réunies. Celles-ci supposaient l'existence d'une menace grave et imminente ainsi qu'une
riposte volontaire et nécessaire qui soit proportionnée à la portée de l'agression, conditions
qui faisaient défaut en l'espèce. Les éléments de fait faisaient apparaître qu'il avait été
d'abord demandé à l'intéressé de se coucher sur son lit pour recevoir l'injection. Suite à son
« indocilité », le personnel se montra plus pressant en s'avançant vers lui pour le contraindre
de se soumettre à l'injection. Le juge de paix en conclut; «qu'aucune menace grave et
imminente ne pesait donc sur lui, de sorte que son geste (...) aurait bien été constitutifd'une
faute (...) s'il avait été posé par un sujet de droit jouissant de la capacité aquilienne ». S'il
était tout à fait cohérent de constater que les circonstances n'établissaient pas l'existence
d'une légitime défense, la motivation du juge de paix ne tient cependant pas compte de ce que
la cause de justification objective de la légitime défense suppose l'exercice libre et volontaire
de ses facultés mentales puisque l'agent choisit délibérément, face à la situation
exceptionnelle constitutive de la légitime défense, d'enfi-eindre la loi pénale (en l'espèce, en
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portant des coups). Cette cause de justification ne nous semble pas applicable aux
« irresponsables pénaux » puisque ces derniers sont privés d'une « volonté libre ».
Le juge de paix balaya aussi, à bon droit d'ailleurs, le dernier argument. Il rappela que
l'article 1386èîj du Code civil s'appliquait à la personne démente ou en état de déséquilibre
ou de débilité mentale, « quel que soit le régime de protection auquel elle est assujettie
(internement, collocation, interdiction, séquestration à domicile) et même si elle court en
liberté». Dans la mesure où l'article 13866w du Code civil fait référence à l'état mental
désigné dans la loi de défense sociale, il est logique que son champ d'application se détermine
selon les critères relevant du droit pénal, indépendamment des statuts d'incapacité juridique et
de protection des personnes qui sont, le cas échéant, mis en œuvre. Il s'agit d'une illustration
de l'autonomie des notions de droit pénal relatives à la démence, lesquelles ne dépendent
nullement de l'existence d'un régime de protection selon les règles du droit civil, ou d'une
mesure d'internement.
La réponse donnée au premier argument, portant sur l'absence de faute eu égard à l'état
de déséquilibre mental de l'intéressé est, selon nous, plus critiquable encore. Au lieu de
répondre que l'article 1386èz5 du Code civil ne requiert pas l'existence d'une faute pour
donner lieu à réparation, et qu'il suffit d'établir un acte objectivement illicite du dément, le
juge de paix a rejeté l'argument par la motivation suivante : « pour conclure à la
responsabilité extracontractuelle d'un malade mental, le juge doit vérifier si l'acte qu'il a
posé serait constitutif d'une faute s'il avait été commispar un sujet de droit jouissant de la
capacité aquilienne Il en a conclu infine que l'intéressé devait être jugé responsable du
geste qu'il a posé, « dans les limites bien entendu de l'article 1386bis du Code civil ». Or, si
la personne se trouve dans l'état mental désigné par la disposition légale de l'article \3S6bis
du Code civil, c'est à dire qu'elle est privée de sa capacité pénale, il est difficile de concevoir
un élément moral (une faute) se rapportant aux faits qu'elle a matériellement commis.
Le juge de paix a ensuite statué en équité, comme le prévoit l'article 13866w du Code
civil, en tenant compte des circonstances et de la situation des parties. A cet égard, il a relevé
que les faits litigieux se sont produits « dans le cadre très particulier d'un établissement de
défense sociale, au sein duquel les internés, qui sont par définition fragilisés sur le plan
psychiatrique, côtoient les membres du personnel qui, pour leur part, sont soumis à une
pression constante ». En raison de ce contexte spécifique, le juge de paix a réduit
l'indemnisation du préjudice moral du médecin à l'euro symbolique, déboutant pour le
surplus ce dernier de sa demande d'expertise.
A la lecture de cette décision, il nous semble qu'une confusion est opérée entre deux
régimes distincts de réparation du dommage; l'un fondé sur la faute, l'autre sur une
responsabilité « objective » basée sur l'équité. La notion de faute est étrangère à ce dernier
régime, à la différence des articles 1382 et 1383 du Code civil.
501 J. P. Tournai, 28 mars 2006, J. T., 2006, p. 532.
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Nous sommes étomiée qu'un juge civil réintègre le concept de faute dans un dispositif
où le législateur a clairement manifesté son intention de fonder la réparation sur d'autres
bases. Alors qu'en droit pénal, il arrive de regretter que certaines décisions émanant des
juridictions pénales méconnaissent le principe fondamental de la culpabilité personnelle, nous
paraissons assister à une tendance inverse en jurisprudence civile où, nonobstant le caractère
objectif du régime de réparation mis en place par le législateur, il est néanmoins question de
vérifier l'existence d'une faute ...
C. - Leprojet de loi relatifà l'internement des personnes atteintes d'un trouble
mental
267. Avec raison, la Commission Internement a suggéré de modifier la rédaction de
l'article 11, alinéa 2 de la loi de défense sociale puisque cette disposition ne permet au juge
pénal de statuer sur l'action civile que dans le cas où l'internement est prononcé. En
supprimant la référence à l'article 1386Z7W du Code civil, on permettrait au juge de statuer sur
l'action civile selon les circonstances, soit sur la base de l'article 1386ôw du Code civil, soit
sur la base des articles 1382 et 1383 de ce Code^"^, c'est à dire dans l'hypothèse d'un
acquittement non assorti d'une mesure de sûreté
La proposition de loi du 21 octobre 2004 relative à l'internement des délinquants atteints
d'un trouble mental avait repris cette règle. Ainsi, elle remplaçait l'intitulé du titre V\fBis du
Code civil (« De la réparation du dommage causé par les anormaux ») par : « De la
réparation du dommage causé par les malades mentaux ». Le contenu de l'article 13866^ du
code civil était modifié en la disposition suivante : «Lorsqu'une personne, au moment des
faits, est atteinte d'un trouble mental ayant aboli ou gravement altéré sa capacité de
discernement ou de contrôle de ses actes, cause un dommage à autrui, le juge peut la
condamner à tout ou partie de la réparation à laquelle elle serait astreinte si elle possédait sa
capacité de discernement ou de contrôle de ses actes Nous remarquons que cette
formulation permet d'inclure les troubles mentaux passagers, rencontrant de la sorte le souhait
que nous avons émis précédemment. En revanche, comme le fait remarquer à juste titre le
professeur Geneviève Schamps '^^ '^ , il serait aussi souhaitable de prévoir la possibilité d'une
réparation en équité dans le cas d'un préjudice causé par une personne majeure qui ne se
trouve pas dans un état de trouble mental. Il s'agit par exemple d'une perte de conscience
soudaine et passagère due à une cause physique. La disposition de l'article \3^6bis du Code
civil devrait être adapté en conséquence.
268. Par ailleurs, l'article 12 de la proposition de loi du 21 octobre 2004 relative à
l'internement des délinquants atteints d'un trouble mental permettait aux juridictions




Sous la présidence de feu le baron J. Delva, Rapport final des travaux de la Commission
Internement, op. cit., p. 64.
Article 55 de la proposition de loi du 21 octobre 2004 relative à l'internement des délinquants
atteints d'un trouWe mental, Doc. Part., Ch., sess. Ord. 2004-2005, n°1402/001.
G. Schamps, « La réparation des dommages causés par les déments », J. T., 2004, p. 309.
180
même temps sur l'action civile, quelle que soit la décision concernant l'internement. Il s'agit là
d'une concrétisation de la solution retenue par la jurisprudence selon laquelle, même en cas
d'acquittement, le juge n'est pas libéré de son obligation de statuer sur l'action civile de la
partie civile régulièrement constituée, pour autant que la prévention soit établie^*^^.
269. Le projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un
trouble mental n'a pas repris cette disposition modifîcative de l'article \3%6bis du Code civil,
inscrite dans la proposition de loi précédente.
En revanche, l'article 16 du projet de loi relatif à l'internement des personnes atteintes
d'un trouble mental^"^ permet désormais au juge saisi de l'action publique destatuer en même
temps sur l'action civile, même s'il ne prononce pas l'internement. La nouvelle disposition
énonce ainsi : « Lesjuridictions d'instruction ou dejugement statuent sur l'actionpublique en
application de la présente loi ou de l'article 71 du Codepénal; elles statuent en même temps
sur l'action civile dont elles ont été régulièrement saisies ainsi que sur les dépens ».
La juridiction pénale qui fait application de l'article 71 du Code pénal, demeurera
compétente pour accorder une indemnisation à la victime. L'article 16 du projet de loi
supprime la référence à l'article 13866w du Code civil, inutile puisque le juge appliquera,
selon les cas, l'article 1386èw ou les articles 1382 et 1383 du Code civil.
L'article 16 concrétise aussi la jurisprudence selon laquelle les juridictions d'instruction
peuvent se prononcer sur les intérêts civils de la victime, même lorsque l'inculpé a bénéficié
d'un non-lieu.
Il est ainsi tenu compte de la recommandation du professeur Van Ommeslaghe de partir
du régime de la responsabilité civile, selon lequel l'imputabilité s'apprécie au moment du fait
dommageable^®^.
Chapitre 2 - L'internement : mesure de défense sociale
270. La loi de défense sociale a donné au problème de prise en charge de la folie une
solution innovatrice, rendue notamment possible par les progrès de la psychiatrie et des
sciences humaines. On observe ainsi que la médecine a exercé une influence certaine sur le
droit pénal, en occupant une place importante dans le champ du traitement de la délinquance
des malades mentaux. Ce champ présente la particularité de réunir à la fois les autorités
publiques, médicales et judiciaires.
Cass., 1 février 2000, Pas., 2000,1, p. 84.
Projetde loi du 20 mars 2007 relatifà l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental,
Doc. Pari., Sén., Sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4.
P. van Ommeslaghe, « La réforme de la loi de défense sociale et l'article 1386bis du Code civil »,
/?.£>. P. C., 1999, pp. 475-479.
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Cette relation triangulaire entre les acteurs relevant du politique, du judiciaire et du
médical se présente sous un nouveau jour à la suite des récentes évolutions que nous
commenterons.
Après avoir relevé le siège des mesures de défense sociale, nous examinerons les
autorités compétentes en la matière et analyserons ensuite le champ d'application de ces
mesures et leurs effets. Nous terminerons par des développements relatifs à l'expertise
psychiatrique, dans une perspective de respect des droits des patients internés.
Section 1 '^'^ - Le siège des mesures de défense sociaie
271. Le siège de la défense sociale réside dans la loi du 9 avril 1930 de défense sociale à
l'égard des anormaux, des délinquants d'habitude et des auteurs de certains délits sexuels,
remplacée intégralement par la loi du 1" juillet 1964 et modifiée par les lois des 20 juillet
1990, 13 avril 1995, 10 février 1998, 7 mai 1999, 28 novembre 2000, 29 avril 2001, 25 février
2003 et 27 décembre 2006
Nous ne reviendrons plus sur les aspects historiques de la loi de défense sociale puisque
ceux-ci ont été développés sous notre titre premier.
§ 1" - La loi du 1®*^ juiUet 1964 modifiant la loi du 9 avril 1930
272. Comme l'a rappelé la Cour de cassation, la nature de l'internement n'est pas une
peine mais une « mesure de sécurité sociale et d'humanité », dont le but est de mettre le
dément ou l'anormal hors d'état de nuire et, en même temps, de le soumettre, dans son propre
• 508intérêt, à un régime curatif scientifiquement organisé .
La loi de défense sociale a prévu un dispositif particulier, celui de l'internement, dans
deux hypothèses précises. D'une part, les délinquants déments, acquittés conformément à ce
que prévoit l'article 71 du Code pénal ne sont plus laissés en liberté, mais sont soumis à une
mesure d'internement. D'autre part, les anormaux dont la responsabilité n'est pas annihilée
mais fortement atténuée, se voient appliquer la même mesure d'internement en lieu et place
des peines ordinaires^°^.
Selon une présidente de Commissionde défense sociale, « la défense sociale s'adresse à





Cass., 25 mars 1946, Pas., 1946,1, p. 116.
L. Braffort, L. Comil, " Rapport sur la révision des dispositions relatives aux déments et aux
anormaux », R. D. P. C., 1940, p. 215.
A. Philippart, «propos d'une présidente de commission de défense sociale», L'Observatoire,
1999, n° 21, p. 39.
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§ 2 - Les premières esquisses d'une loi relative à rinternement des
délinquants atteints d'un trouble mental
273. A la suite des travaux dela Commission Internement^", un avant-projet de loiavait
été rédigé en avril 2001 par Monsieur Oscar Vandemeulebroeke, avocat général émérite et
vice-président de la Commission Intemement^^^. Le gouvernement avait toutefois décidé de
scinder celui-ci en deux projets de loi '^^ , lesquels ont été déposés le 21 mai 2003.
Le premier projet de loi était relatif à l'internement des délinquants atteints d'un trouble
mental. Le second modifiait la loi du 18 mars 1998 instituant les commissions de libération
conditionnelle ainsi que la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne des
malades mentaux^^"^. Ces deux projets de loi étaient pendants à la chambre sous l'ancienne
législature. Plus tard, le 13 novembre 2003, une proposition de loi modifiant les lois relatives
à la libération conditionnelle et modifiant la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la
personne des malades mentaux^^^ a été déposée au Sénat. Une autre proposition de loi relative
à l'internement des délinquants atteints d'un trouble mental a été déposée à la Chambre des
Représentants le 11 mars 2004 par Servais Verherstraeten, Luc Goutry et Tony Van Parys.
Elle fut suivie d'une autre proposition de loi du 21 octobre 2004, ayant le même intitulé, et
déposée par Walter Muls et Alfons Borginon. Ces propositions sont devenues caduques,
n'ayant pas été adoptées avant la dissolution des chambres précédant les élections de juin
2003.
§ 3 - Le projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes
atteintes d'un trouble mental
274. Sousla cinquième législature, la réforme de la loi de défense sociale a refait surface






Rappelons que la Commission Internement avait été mise en place par le ministre de la Justice,
Stefaan de Clerck, le 23 septembre 1996. Sa mission était triple : développer une vision nouvelle
de la loi de défense sociale à l'égard des anormaux et des délinquants d'habitude du 1" juillet 1964,
inventorier sesproblèmes juridiques et pratiques, formuler despropositions dans le but d'améliorer
la loi et l'efficacité de son suivi. La Commission, a déposé son rapport en avril 1999. Pour une
synthèse de ce rapport, voy. P. Cosyns, « intemering. Een doorbraak in het her2deningsproces van
de wet»,Panopticon, 1999, pp. 313-318; O. Vandemeulebroeke, « Laloide défense sociale du1"
juiller 1964 : Vers une modernisation ? Un renouveau ? Une vision nouvelle ?", J. T., 2000, pp.
331-334.
Projetde loi du 21 mai 2003 relative à l'internement des délinquants atteints d'un trouble mental.
Doc. Pari, Ch., sess. ord. 2002-2003,2452/001.
Cettescissionen deuxprojetsde loi a été décidée par le Gouvernement car.celui-ci, suivant en cela
l'avis du Conseil d'Etat, a considéré que relèvent des matières bicamérales (selon l'article 77 de la
Constitution) la création des commissions de libération conditionnelle des détenus condamnés et
du suivi des internés, leur composition et leur fonctionnement. En revanche, l'internement des
délinquants atteints d'untrouble mental ne relève pas d'un sujetobhgatoirement bicaméral.
Projet de loi du 21 mai 2003 modifiant la loi du 18 mars 1998 instituant les commissions de
libération conditionnelle et modifiant la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne
des malades mentaux. Doc. Pari, Ch., sess. ord. 2002-2003, 2453/001.
Proposition de loi du 13novembre 2003 modifiant les lois relatives à la libération conditionnelle et
modifiant la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne des malades mentaux, Doc.
Pari, Sén., sess. Ord. 2003-2004, n° 0329. 001.
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et au Sénat. Le texte adopté le 29 mars 2007 en séance plénière au Sénat, et soumis à la
sanction royale, est identique à celui du projet de loi du 20 mars 2007. Dans les
développements qui suivent, nous ferons ainsi référence au « projet de loi du 20 mars 2007 »
pour présenter les points essentiels de laréforme qui a été votée '^^ .
Le projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un
trouble mental nous semble revêtir un intérêt primordial pour le traitement à venir des
déficients mentaux auteurs de dommages. En son article 2, il prend soin de rappeler la nature
de l'internement et les objectifs qu'il poursuit, à savoir une mesure de sûreté destinée à la fois
à protéger la société et à faire en sorte que soient dispensés à l'interné les soins requis par son
état en vue de sa réinsertion dans la société.
Le projet de loi du 20 mars 2007, à la différence de la proposition de loi du 21 octobre
2004, a retenu l'expression « réinsertion » en lieu et place de « réintégration ».
Le choix des mots pour préciser la finalité attribuée à l'internement n'est pas sans
signification. Ainsi, dans la proposition de loi du 21 octobre 2004 relative à l'internement des
délinquants atteints d'un trouble mental, le terme « réintégration » avait été préféré à celui de
réinsertion ou resocialisation car les auteurs l'avaient estimé plus réaliste et moins ambitieux.
Le commentaire des articles du projet de loi du 7 avril 2003 précisait ainsi la portée du
terme «réintégration», préféré à celui de «réinserion» : « (...) c'est, comme on l'a dit à
propos de la libération conditionnelle, permettre à une personne de reprendre sa place dans
la société par la recherche d'un logement, d'un emploi, d'un épanouissement socio-affectif. En
d'autres mots, la réintégration d'un interné n'exige pas qu'il présente désormais toutes les
garanties pour la sécurité publique alors que la resocialisation paraît être bien plus
exigeante sur cepoint»^^^.
Au regard de ces éléments, nous pouvons dès lors nous demander si, en abandonnant le
terme « réintégration », la réforme en cours, telle qu'elle a été votée au Parlement, n'a pas
finalement privilégié la protection de la sécurité publique avant tout.
Le projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un
trouble mental^poursuit un double objectif : mieux protéger la société et assurer un soutien
thérapeutique adapté aux auteurs de crimes et délits souffrant d'un trouble mental ayant aboli
ou altéré leur capacité de discernement ou de contrôle de leurs actes et qui représentent un




Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental,
Doc. Pari., Sén., Sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4.
Commentaire des articles, Projet de loi du 7 avril 2003 relatif à l'internement des délinquants
atteints d'un trouble mental. Doc. pari., Ch., sess. ord. 2002-2003, n° 2452/001, p. 11.
Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des persormes atteintes d'un trouble mental.
Doc. Pari, Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4.
184
complémentaires, « C'est tout à lafois enfournissant aux internés les soins requis par leur
étatpendant toute la durée de leur internement mais aussi en assurant leur retourprogressif
dans la société ainsi qu 'un suivipsychosocial rigoureux et encadrant que nous pourrons le
mieux lutter contre la récidive et diminuer ainsi le nombre de victimes
Section 2 - Les autorités compétentes en matière d'internement
275. Sous cette section, nous examinerons successivement les autorités compétentes
pour ordonner l'internement, le statut ambigu des commissions de défense sociale, les acteurs
intervenant dans la tutelle médico-sociale, le rôle du ministère public et de l'avocat. Nous
terminerons par la présentation de la future intervention du tribunal de l'application des
peines, quenouscommenterons de nosréflexions critiques.
§ 1®"^ - Les autorités judiciaires compétentes pour ordonner l'internement
276. La mise en observation ou l'internement peuvent être ordonnés par les juridictions
de jugement ou par les juridictions d'instruction. Il n'est fait exception à cette compétence des
juridictions d'instruction que lorsqu'il s'agit d'un crime ou d'un délit politique oudepresse.
Précisons aussi qu'il s'agit d'une faculté laissée à ces autorités judiciaires, et non d'une
obligation.
Par ailleurs, la loi de défense sociale n'a pas donné aux juridictions compétentes le
pouvoir d'octroyer un sursis à l'internement, ce qui aurait pu constituer une solution
intéressante, afin de mettre à l'épreuve les prévenus atteints de troubles mentaux qui
n'auraient pas été immédiatement internés.
Une nouveauté est introduite dans le projet de loi du 20 mars 2007 relatif à
l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental^^" Il s'agit de la possibilité
d'ordonner une incarcération immédiate. En vertu de l'article 9 du projet de loi du 20 mars
2007, au moment oùlajuridiction pénale (qu'elle soit d'instruction oudejugement) décide de
l'internement d'une personne atteinte d'un trouble mental, elle pourra dans le même temps,
comme c'est le cas pour les condamnés, prononcer une incarcération immédiate s'il est à
craindre que l'interné tente de se soustraie à l'exécution de la mesure ou s'il représente un
danger sérieux et immédiat pour l'intégrité physique ou psychique de tiers. En outre, selon
l'article 15 dudit projet de loi, la juridiction d'instruction ou de jugement pourra également,
pour les infractions à caractère sexuel commises sur un mineur ou avec sa participation,
prononcer un certain nombre d'interdictions professionnelles comme par exemple
l'interdiction departiciper à des activités professionnelles impliquant des mineurs d'âge.
519
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Projet de loi du 1°'' mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental,
exposé desmotifs, Doc. Pari., Ch. Sess. Ord. 2006-2007, n° 2841/006, p. 6.
Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental,
Doc. Pari, Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4.
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A. - Lesjuridictions d'instruction
277. Au VU de statistiques reprises par leprofesseur Georges Kellens^^\ nous constatons
que les décisions d'internement sont essentiellement le fait des juridictions d'instruction, pour
90 % des cas. Ce type de décision confère aux juridictions d'instruction un très large pouvoir
de jugement.
Ainsi que nous l'avons indiqué, nous ressentons une inquiétude face à cette compétence
des juridictions d'instruction aussi largement utilisée par elles, sachant que la décision
d'internement ne devrait normalement pas relever de la compétence de la juridiction
d'instruction puisqu'elle constitue une décision sur le fond de l'affaire, impliquant que les faits
aient été reconnus établis dans le chef de l'inculpé^^^. En outre, l'internement qui peut ainsi
être décidé par les juridictions d'instruction persiste tant que la commission de défense sociale
n'y a pas mis fin. La durée indéterminée de cette mesure de sûreté est un élément qui s'ajoute
aux critiques qui peuvent être formulées sur la compétence des juridictions d'instruction en
matière d'application de la loi de défense sociale.
278. En vertu de l'article 1®"^ de la loi de défense sociale, les juridictions d'instruction
peuvent décerner un mandat d'arrêt en vue de placer en observation un inculpé dont il y a des
raisons de croire qu'il est, soit en état de démence, soit dans un état grave de déséquilibre
mental ou de débilité mentale le rendant incapable du contrôle de ses actions. Encore faut-il
qu'il s'agisse d'un cas où la loi autorise la détention préventive. Le placement en observation
peut également être ordonné lorsque l'inculpé se trouve déjà sous les liens d'un mandat d'arrêt.
Par ailleurs, il est à noter que le juge d'instruction peut, par décision motivée, ordonner
que le mandat d'arrêt qu'il a décerné soit, à titre exceptionnel, exécuté dans l'aimexe
psychiatrique d'un centre pénitentiaire. De cette manière, le détenu peut faire l'objet d'un
examen mental.
Plutôt que de recourir à la mise en observation, largement tombée en désuétude, les
juridictions d'instruction ordonnent généralement l'examen mental de l'intéressé, par un ou
plusieurs experts psychiatres^^^.
279. La question s'est posée, à juste titre selon nous, de la suspicion qui pourrait résulter
du fait que la chambre du conseil est compétente pour prendre les décisions à la fois sur le
maintien de la détention préventive ainsi que sur l'internement de l'inculpé. Nous pouvons en




G. Kellens, Punir-Pénologie et droit des sanctions pénales, Liège, éditions de l'Université de
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A plusieurs reprises, la Cour de cassation a considéré que la circonstance que le juge
composant la chambre du conseil ait statué préalablement dans le cadre du maintien de la
détention préventive, n'est pas contraire au droit à un tribunal impartial ainsi qu'au droit à un
procès équitable, tels que consacrés à l'article 6 de la Convention européenne de sauvegarde
des droits de l'homme et des libertés fondamentales^ '^^ .
Dans la cause relative à l'arrêt du 26 avril 1994, le demandeur en cassation invoquait la
violation de l'article 6, § 1er, de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
l'homme et des libertés fondamentales pour le motif que deux des trois conseillers composant
la chambre des mises en accusation lors de l'instruction de la cause qui a donné lieu à son
internement, d'une part, ont siégé à plusieurs reprises en cette même qualité et au cours d'une
longue période lors du maintien desa détention préventive, et d'autre part, auraient fait preuve
d'une réelle partialité dans la motivation de leurs arrêts quant à la culpabilité du demandeur.
La Cour de cassation a rejeté le pourvoi, estimant d'une part que l'appréciation de la
nécessité de maintenir la détention préventive ne contient aucune appréciation personnelle du
juge concerné quant à la culpabilité pénale, et d'autre part, que l'impartialité du juge est
présumée jusqu'à preuve du contraire.
La Cour de cassation a ainsi considéré que la circonstance que les mêmes juges siègent
à la juridiction d'instruction n'est pas en soi de nature à faire naître dans le chef de l'interné
une suspicion légitime quant à l'aptitude de cette juridiction à instruire la cause de manière
impartiale et ne déroge pas davantage à la règle de l'indépendance et de l'impartialité des
tribunaux^^^.
Pour notre part, nous nous demandons toutefois si les droits de la défense de l'interné
sont suffisamment respectés enpareille hypothèse. Une solution pourrait être, ainsi que nous
l'avons déjà précédemment suggéré, d'enlever aux juridictions d'instruction la compétence en
matière d'internement dans la mesure où elle concerne le fond de l'affaire.
280. Dans la proposition de loi du 21 octobre 2004 relative à l'internement des
délinquants atteints d'un trouble mental, la règle était inversée en ce qui concerne lapublicité
des débats devant la juridiction d'instruction. Dorénavant, la chambre du conseil pouvait
ordonner le huis clos à la demande du procureur du Roi, de l'inculpé ou de la partie civile en
vue de la protection de la vie privée de ces demiers^^^. Le projet de loi du 20 mars 2007 relatif
à l'internement des persormes atteintes d'un trouble mental n'a, quant à lui, introduit aucun
changement surcette question dela publicité des débats parrapport à l'actuelle loi de défense
sociale. Larègle demeure celle de l'article 9 alinéa 2 de ladite loi, à savoir le huis clos devant
Cass., 6 novembre 1985, Pas., 1986,1, p-. 151; Cass., 20 janvier 1987, A. C., 1986-1987, p. 291;
Cass., 26 avril 1994, A. C., 1994, p. 201.
Cass., 26 avril 1994,Pas., 1994,1, p. 409, note M. D. S.
Article 7, § 3 de la proposition de loi. du 21 octobre 2004 relative à l'internement des délinquants
atteints d'un trouble mental.Doc. Pari., Ch., Sess. Ord. 2004-2005, n° 1402/001.
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les juridictions d'instruction, sauf si la publicité est demandée par l'inculpé et pour autant que
la publiciténe soit pas jugée dangereuse pour l'ordreet les mœurs.
B. - Lesjuridictions de jugement
281. Les décisions ordonnant l'internement peuvent également être prises par les
juridictions de jugement.
Nous regrettons l'absence d'une juridiction spécialisée en matière de troubles mentaux.
Il aurait été opportun, comme c'est le cas pour les mineurs d'âge, de mette en place des
tribunaux disposant d'une compétence particulière dans ce domaine^^^.
282. Nous avons rappelé que l'article 10 de la loi de défense sociale régit la procédure
devant la Cour d'assises. Les jurés répondentà la question de savoir si l'accuséest dansun état
de démence ou dans un état grave de déséquilibre mental ou de débilité mentale le rendant
incapable du contrôle de ses actions. Si la réponse est affirmative, les jurés statuent avec'la
Cour sur l'internement.
Comme nous l'avons indiqué, a nouvelle disposition de l'article 13 du projet de loi
relatif à l'internement des persoimes atteintes d'un trouble mental renforce les droits de
l'interné. Elle prévoitque l'arrêt rendu par la Cour d'assises énonce les motifs qui ont conduit
à l'internement de l'accusé.
La motivation de la décision d'internement nous paraît un rempart important contre
l'arbitraire que l'on pourrait craindre d'autant plus que le verdict est rendu par une juridiction
populaire, ne disposant d'aucune expérience en matière de troubles mentaux.
283. Contrairement à la procédure actuellement applicable devant les juridictions
d'instruction en matière d'internement, c'est en revanche la publicité qui est la règle devant les
juridictions dejugement, le huis clospouvant toutefois être ordonné si l'inculpé le demande et
si le ministère public ne s'y oppose pas, pour l'un des motifs énumérés par la Constitution ou
la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales.
La publicité des débats est d'ailleurs un principe fondamental consacré par les articles
148 et 149 de la Constitution ainsi que par l'article 6, § 1er de la Convention européenne
précité^^^.
527 Ch. Van Den Wyngaert, Strafrecht, strafprocesrecht & înternationaal strafrecht, Anvers, Maklu,
2006, p. 261.
H.-D. Bosly, D. Vandermeersch, Droit de laprocédure pénale, Bruges, La Charte, 2005, 3^""® éd.,
pp. 1241-1242.
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Aux termes de l'article 148 de la Constitution, les audiences des tribunaux sont
publiques à moins que cette publicité ne soit dangereuse pour l'ordre ou les mœurs. Dans ce
cas, le tribunal doit le déclarer par un jugement.
Quant à l'article 6, § 1er de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
l'homme et des libertés fondamentales, il ajoute que l'accès de la salle d'audience peut être
interdit à la presse et au public pendant la totalité ou une partie du procès dans l'intérêt de la
moralité, de l'ordre public ou de la sécurité nationale dans une société démocratique, lorsque
les intérêts ou la protection de la vie privée des parties ou le procès l'exigent, ou dans la
mesure jugée strictement nécessaire par le tribunal, lorsque dans les circonstances spéciales,
la publicité serait de nature à porter atteinte aux intérêts de la justice.
§ 2 - Le statut ambigu de la commission de défense sociale
284. Rappelons que la commission de défense sociale est composée de trois membres :
un magistrat actif ou émérite exerçant la présidence, un avocat et un médecin. Aucune voix
délibérative n'est donnée au procureur du Roi qui assiste à la réunion avec voix consultative
seulement.
La commission de défense sociale est l'organe habilité par la loi à désigner
l'établissement dans lequel l'internement aura lieu ainsi qu'à octroyer des congés, absences
prolongées ou sorties, ou encore décider de la libération d'un interné, assortie le cas échéant
de conditions. Nous détaillerons les décisions que la commission de défense sociale est
amenée à prendre dans le cadre de la mise en oeuvre de l'internement et de la libération, sous
l'angle des effets engendrés dans le chef de l'interné. Ceci fera l'objet de notre quatrième
section.
285. Le statut de la commission de défense sociale, ou du moins des décisions prises par
elle, est pour le moins ambigu. Il varie selon les compétences que la commission est amenée à
remplir. Selon la Commission Internement, organiquement, les commissions de défense
sociale sont rattachées au pouvoir judiciaire et seule la nature de leurs actes varie. Ces actes
sont tantôt de nature juridictiormelle, tantôt de nature administrative^^®.
La Cour de cassation a distingué les décisions qui relèvent des modalités d'application
de l'internement de celles qui statuent sur la,mise en liberté des intemés^^".
Lorsque la commission de défense sociale se charge des modalités d'exécution de la
décision d'internement, elle accomplit une tâche qui revient au pouvoir exécutif, celle de
529
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l'exécution des jugements^^\ Ses décisions prises dans ce cadre ne sont susceptibles ni d'un
recours auprès de la commission supérieure de défense sociale, ni d'im pourvoi en cassation.
Par exemple, le pourvoi en cassation dirigé par un interné contre la décision de la commission
de défense sociale qui refuse de lui accorder un congé ou une sortie, avec ou sans
CTO
accompagnement, a été jugé irrecevable . Il en irait de même de la décision de la
commission qui désigne l'établissement dans lequel l'internement aura lieu.
En revanche, les décisions de la Commission de défense sociale qui accordent ou
refusent la libération peuvent être frappées d'appel. Dans ce cas, la cause est soumise à la
commission supérieure de défense sociale. Un pourvoi en cassation peut également être formé
lorsqu'il s'agit d'une décision qui statue sur la liberté individuelle (comme celles qui statuent
sur les demandes de mise en liberté).
Nous commenterons ultérieurement le changement opéré dans la réforme actuelle de la
loi de défense sociale qui supprime les commissions de défense sociale ainsi que les
commissions supérieures de défense sociale. Leurs compétences sont attribuées au tribunal de
l'application des peines. Quant à la proposition de loi du 21 octobre 2004 relative à
l'internement des délinquants atteints d'un trouble mental, que nous commentons également
sous notre sixième paragraphe, celle-ci accordait cette compétence en matière d'internement
aux commissions de libération conditionnelle des condamnés et de suivi des internés, qu'elle
proposait de créer.
A. - La compétencepour mettre à exécution l'internement
286. La jurisprudence a rappelé qu'il n'appartient pas au pouvoir judiciaire de substituer
sa décision à celle prise par l'autorité administrative et d'ordonner le transfert de l'interné, sans
avoir égard aux difficultés rencontrées par l'administration qui, dans le cadre de la loi de
défense sociale, dispose d'ailleurs d'alternatives, telles que le choix d'un autre établissement
étatique ouexceptionnellement d'un institut privé^^^.
A l'exception des voies de fait pour lesquelles le président du tribunal de première
instance, statuant en référé, est compétent, les cours et tribunaux ne peuvent connaître des
recours formés contre les décisions relatives à l'exécution des peines. La raison réside dans le
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287. Le Conseil d'Etat pourrait-il connaître de recours en annulation ou en suspension
formés contre des décisions relatives à l'exécution d'une mesure de défense sociale^ '^* ?
Jusqu'en 2000, le Conseil d'Etat ne s'estimait pas compétent pour connaître des recours
contre des décisions de l'administration pénitentiaire au motif qu'elles concourent à
l'exécution d'une sentence judiciaire^^^. Pour la première fois, dans son arrêt du 16 novembre
2000, le Conseil d'Etat a reconnu sa compétence pour coimaître d'une demande en annulation
ou en suspension formée contre une décision du ministre de la Justice, refusant à un
condamné la possibilité de purger sa peine d'emprisonnement sans sursis au moyen d'une
surveillance électronique. Il a été considéré que le ministre a agi en tant qu'autorité
administrative relevant du pouvoir exécutif, de telle sorte que ses actes émanent d'une autorité
administrative, agissant dans l'exercice de ses compétences qu'elle tient de la Constitution.
Le Conseil d'Etat a refusé de considérer la décision du ministre comme une simple
mesure d'ordre intérieur. Après avoir rappelé que la privation de liberté constitue le remède
ultime, il a constaté que la décision du ministre cause un préjudice grave à l'intéressé, lequel
est bien en relation causale avec la décision.
288. Analysant cette évolution jurisprudentielle de la Haute juridiction administrative,
nous nous demandons s'il n'y a pas là un signe d'une extension du contrôle sur les décisions du
pouvoir exécutif, alors que de son côté, le pouvoir judiciaire refuse de s'immiscer dans ce
contentieux en raison de la séparation des pouvoirs. Nous pensons que pareil contrôle peut
aider à mettre fin à des situations préjudiciables en matière d'exécution des peines et mesures
de sûreté. Cette compétence que s'est reconnue le Conseil d'Etat nous paraît dès lors constituer
une garantie d'une meilleure protection du statut des condamnés et internés, pour autant
qu'elle ne paralyse pas l'action des commissions de défense sociale.
A propos de l'exécution de l'internement, nous allons envisager à présent la désignation
du lieu de l'internement ainsi que la semi-liberté et les octrois de congés, absences
prolongées, sorties.
/. La désignation du lieu de l'internement
289. Comme nous l'avons indiqué, la décision de la commission de défense sociale
désignant l'établissement dans lequel l'interné sera placé n'est pas perçue comme une décision
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touchant à la liberté individuelle, mais une décision fixant les modalités d'exécution de
l'internement^^®.
Actuellement, conformément à ce que prévoit l'article 14 de la loi de défense sociale, la
commission de défense sociale décide du lieu de l'internement. Le choix s'exerce parmi les
établissementsorganisés par le gouvernement. Pour des raisons thérapeutiques, la commission
peut, par décision spécialement motivée, ordonner le placement et le maintien dans un
établissement approprié quant aux mesures de sécurité et aux soins à donner. Il peut s'agir
d'un établissement privé ou non.
290. Selon l'article 16, alinéa 3 de la loi de défense sociale, la commission de défense
sociale, lorsqu'elle statue sur le lieu de l'internement, met le dossier pendant quatre jours avant
l'audience à la disposition de l'avocat de l'interné. Par rapport à cette règle, l'article 16 de la
proposition de loi du 21 octobre 2004^^^ a étendu le droit de consultation du dossier à
l'interné, à son avocat et à son médecin, s'il en a choisi un. La proposition de loi ajoute
cependant une limitation au droit de l'interné à consulter son dossier. Il en découle que la
commission (de libération conditionnelle des condamnés et de suivi des internés) peut décider
de ne pas mettre le dossier à la disposition de l'interné si elle estime que cela constituerait un
préjudice grave pour son état mental.
Par ailleurs, lorsqu'elle statue sur le lieu de l'internement, la commission de défense
sociale entend le ministère public, le directeur ou le médecin de l'établissement, l'interné et
son avocat. La proposition de loi du 21 octobre 2004^^^ prévoit quant à elle la possibilité
d'entendre également le médecin de l'interné s'il en a choisi un.
En son alinéa 5, l'article 16 de la loi de défense sociale stipule que l'interné est
représenté par son avocat lorsqu'il est préjudiciable d'examiner en sa présence des questions
médicales et psychiatriques qui concernent son état. Derrière cette préoccupation de ne pas
porter atteinte à la santé de l'interné, envisagé comme une personne malade, il demeure
cependant une crainte, liée au fait que l'avocat seul ne sera pas toujours le mieux placé pour
prendre en compte l'intérêt de son client sur ce problème spécifique touchant à la pathologie
mentale.
En outre, il convient de s'interroger sur la compatibilité de cette disposition avec la loi
du 22 août 2002 relative aux droits du patient. En application de l'article 7, § 4 de la loi
relative aux droits du patient, le praticien professionnel peut, à titre exceptionnel, ne pas
divulguer au patient les informations relatives à son état de santé et son évolution probable, si
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en oeuvre de cette exception au droit à l'information du patient suppose toutefois que le
praticien ait consulté un autre praticien professionnel La disposition de l'article 7 de la loi
relative aux droits du patient ajoute que lorsque la communication des informations ne cause
plus de préjudice, le praticien doit communiquer ces informations au patient (article 7, §4,
alinéa 3). La même exception thérapeutique peut être invoquée pour refuser la consultation,
par le patient, de son dossier. Dans ce cas, l'article 9, § 2, alinéa 5 de la loi relative aux droits
du patient prévoit que ce dernier exerce son droit de consultation par l'intermédiaire du
praticien professionnel qu'il a désigné. A la lecture de ces dispositions de la loi relative aux
droits du patient, nous pensons que cette disposition de l'article 16, alinéa 5 de la loi de
défense sociale constitue une application de l'exception thérapeutique.
Pour ces situations, où il serait préjudiciable d'examiner en présence du de l'interné des
questions médicales et psychiatriques qui concernent son état, nous suggérons que, outre
l'assistance d'un avocat, l'assistance d'un médecin soit aussi prévue d'office, même à défaut
de choix exercé par l'intemé^^^. En effet, nous doutons que dans certains cas, la personne
internée jouisse de toutes les facultés psychiques requises pour exercer librement et en
connaissance de cause ce droit du libre choix du médecin. Or, le rôle que le médecin est
amené à joué est loin d'être négligeable. Il pourrait influencer, dans un sens favorable à
l'interné, la décision de la commission quant au lieu de traitement le plus approprié.
291. Le projet de loi du 20 mars 2007 relatifà l'internement des personnes atteintes d'un
trouble mental comporte des dispositions analogues concernant les limitations du droit de
l'interné de comparaître devant le tribunal de l'application des peines. Ce dernier entend
l'interné et son conseil, le ministèrepublic et le directeur, de l'établissement. Il est prévu que
l'interné comparaît en personne et qu'il est représenté par son avocat «si des questions
médicopsychiatriques sont posées en rapport avec son état et qu'il est particulièrement
préjudiciable de les examiner en sa présence ». Nous nous interrogeons cependant sur
l'aptitude du tribunal de l'application des peines à décider des cas qui rentrent dans cette
exception thérapeutique. En effet, comme nous le développerons plus loin, ce tribunal ne
comprend pas de médecin en son sein.
En outre, le projet de loi du 20mars 2007 ajoute de nouvelles dispositions s'inspirant de
la loi relative aux droits du patient. Si, concernant la décision de placement, le projet de loi
accorde de façon inconditionnelle à l'interné le droit d'obtenir une copie de son dossier
(lequel inclut les rapports de l'expertise), sur simple demande de sa part, la situation est autre
à propos de l'organisation ultérieure de l'internement. Les dispositions du projet de loi
rappellent le droit de l'interné d'obtenir, à sa demande, une copie du dossier (lequel comprend
un rapport médical-psychiatrique). Cependant, l'exception thérapeutique se retrouve dans la
En vertu de l'article 16 de la loi de défense sociale, la commission de défense sociale n'a pas
compétence pour désigner le médecin que la loi autorise le médecin à choisir lui-même (voy.
Cass., 19janvier 1993,Pas., 1993,1,p. 65, note A. Fettweis)s.
Voy. art. 27, 35, 43 et 53 du projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes
atteintes d'un trouble mental, Doc. Pari, Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4.
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possibilité dont dispose le juge de l'applicationdes peines de refuser à l'interné l'accès à son
dossier. Ce refus ne peut être pris que sur avis du psychiatrede l'établissement lorsque l'accès
au dossier peut nuire gravement à lasanté de l'intemé '^^ ^
292. La proposition de loi du 21 octobre 2004 relative à l'internement des délinquants
atteints d'un trouble mental '^^ ^ permettait à la commission de libération conditionnelle des
condamnés et de suivi des internés, de décider d'un internement dans un établissement
organisé par les autorités fédérales ou dans un établissement psychiatrique organisé par des
organismes privés, par les Communautés ou par les Régions '^^ ^. Il était aussi ajouté que ces
établissements devaient être aptes à prendre les mesures de sécurité requises et à dispenser les
soins appropriés. En outre, l'article 14 précisait ce qui devait être décidé par arrêté royal : « le
Roi détermine les conditions d'agrément spécifiques auxquelles doit satisfaire un tel
établissement, sans préjudice des normes et conditions que la loi impose aux hôpitaux. Il fixe
également la procédure d'admission ainsi que les conditions dans lesquelles les
établissements aptes agréés sont tenus d'accueillir les internés ». De plus, « le Roi fixe
également le mode de retrait provisoire ou définitif des agréments aux établissements aptes
agréés qui ne satisfontpas aia conditions ».
Sous l'article 14 de la proposition de loi du 11 octobre 2004, il était stipulé qu'avant de
prendre une décision sur le lieu de l'internement, la commission pouvait demander l'avis
préalable du Centre pénitentiaire d'Observation et de Recherche clinique, d'un autre service
spécialisé dans les examens cliniques interdisciplinaires individuels ou celui d'un expert de
son choix. Il était aussi prévu que l'interné puisse communiquer l'avis de son médecin, auquel
cas ce dernier pouvait prendre connaissance du dossier de l'interné.
Le projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un
trouble mental '^''^ contient une disposition analogue prévoyant que l'établissement est soit
choisi parmi les établissements ou sections de défense sociale organisés par l'autorité
fédérale, soit parmi des établissements organisés par des institutions privées, les
Communautés ou par les Régions, ou par les autorités locales qui satisfont aux conditions de
sécurité requise et qui sont en mesure de dispenser les soins appropriés.
293. Par ailleurs, aucun délai n'est fixé dans la loi de défense sociale pour procéder au
placement de l'interné. La proposition du 11 octobre 2004 relative à l'internement des
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Sauf en ce qui concerne les internés qui subissent également une peine d'emprisonnement, une
réclusion ou une détention de 10 ans ou plus. Ceux-ci ne peuvent être internés que dans un
établissement de défense sociale organisé par l'Etat fédéral.
Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental,
Doc. Pari, Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4, article 17.
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14, que la décision de la commission quant au placement devait être rendue dans les deux
mois qui suivent le jour où le jugement ou l'arrêt est coulé en force de chose jugée. L'article
26 du projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un
trouble mental^"*^ contient également des dispositions précises à cet égard. Il est indiqué que
l'examen de l'affaire a lieu à la première audience utile du tribunal de l'application des
peines, audience qui doit avoir lieu dans les deux mois après que le jugement ou l'arrêt
d'internement soit passé en force chose jugée. L'article 29 dudit projet ajoute que le tribunal
de l'application des peines peut remettre une seule fois l'examen de l'affaire à une audience
ultérieure, sans que cette audience puisse avoir lieu plus de deux mois après la remise. Quant
à la décision elle-même, l'article 30 du projet de loi stipule qu'elle doit être rendue dans les
quatorze jours de la prise en délibéré. Ces dispositions sont de nature à renforcer la protection
du déficient mental interné puisqu'elles lui garantissent que la décision de placement
interviendra dans un délai maximal de quatre mois et demi à compter du moment où le
jugement ou arrêt prononçant l'internement est passé en force de chosejugée.
294. Quant à la proposition de loi du 21 octobre 2004 relative à l'internement des
délinquants atteints d'un trouble mental '^^ ^, son article 14 stipulait que lorsque la commission
(de libération conditionnelle des condamnés et de suivi des internés) décidait de l'internement
dans un établissement de défense sociale organisé par l'Etat fédéral, le choix de
l'établissement où l'intéressé devait être interné était arrêté par le fonctioimaire de placement
qui tiendrait compte, dans la mesure du possible, des indications données par la commission à
ce sujet.
L'article 14 de la proposition de loi du 21 octobre 2004 précisait que pour prendre sa
décision, le fonctionnaire de placement tenait compte :
• de la capacité disponible;
• du fait que chaque interné doit pouvoir disposer, si possible, d'un espace de séjour
individuel;
• de la situation légalede l'interné, de sa personnalité, de son passépénal, de la nature des
faits commis, du domicile et de la situation familiale de l'interné, en vue notamment de
préserver ou de favoriser ses chances de réinsertion;
• de l'ordre et de la sécurité de l'établissement de défense sociale;
• des intérêts de l'expertise;
• du droit à des soins médicaux ou psychiatriques appropriés.
L'article 6 de la proposition de loi du 21 octobre 2004 visait quant à lui la situation dans
laquelle au moment où l'internement est ordonné, l'inculpé ou l'accusé est détenu dans une
prison ou encore le cas où le juge ordonne, par une décision spécialement motivée.
545
546
Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental,
Doc. Pari, Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4, article 26.
Propositionde loi du 21 octobre2004 relative à l'internement des délinquants atteints d'un trouble
mental, Doc. Pari., Ch., Sess. Ord. 2004-2005, n° 1402/001.
Titre 2 - Le droit belge 195
rintemement immédiat. Il était prévu que le fonctionnaire de placement désigne, « en tenant
compte dans la mesure du possible des indications données par le juge à ce sujet », la section
d'internement d'une prison dans laquelle le délinquant doit être interné.
L'article 4 de la proposition de loi énonçait des critères dont le fonctionnaire devait tenir
compte pour prendre sa décision dans ce cas :
• la capacité disponible,
• le fait que chaque personne doit pouvoir disposer, si possible, d'un espace de séjour
individuel,
• l'ordre et la sécurité de la prison,
• les intérêts de l'expertise,
• le droit à des soins médicaux ou psychiatriques appropriés
Ce type d'expression floue « dans la mesure du possible », utilisée à plusieurs reprises
dans la proposition de loi du 21 octobre 2004, est de nature à vider la règle de son essence.
Cette formulation risquerait de conduire à des abus résultant du pouvoir discrétionnaire de
l'acteur concerné.
Il ressort de l'article 15, § 2, de la proposition de loi du 21 octobre 2004 qu'en cas
d'urgence, le président de la commission (de libération conditionnelle des condamnés et de
suivi des internés) pouvait ordonner le transfert provisoire d'un interné, soit vers un
établissement de défense sociale moyennant l'accord du fonctionnaire de placement, soit vers
un établissement apte agréé. Sa décision était soumise à la commission qui statue à sa
prochaine audience.
<; •
L'intervention de ce fonctionnaire de placement n'a pas été reprise dans l'actuel projet
de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental^" '^.
Pour notre part, nous n'estimons pas que le rôle de ce fonctionnaire de placement aurait
apporté plus de garanties de respect du meilleur intérêt de l'interné.
Quant à l'article 17, alinéa 2 de la loi de défense sociale, en vertu duquel lorsque la
sécurité l'exige, le transfert provisoire d'un interné dans un autre établissement de défense
sociale ou dans une section de défense sociale d'une prison peut être ordonné par le ministre
de la Justice qui en informe immédiatement la commission, il est intéressant de livrer l'avis
rendu par le Conseil d'Etat sur cette question '^^ ^. Celui-ci a relevé, à juste titre, que cette
disposition est silencieuse sur le pouvoir de contrôle de la commission par rapport à la
décision du ministre de la Justice. Il convient de noter que dans le projet de loi du 20 mars
2007, cette disposition a été supprimée.
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Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental,
Doc. Pari, Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4.
Projet de loi du 7 avril 2003 relatif à l'internement des délinquants atteints d'un trouble mental,
avis du Conseil d'Etat n° 33. 979/2, Doc. Pari, Ch. Sess. Ord. 2002-2003, n° 2452/001, p. 118.
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295. Nous analyserons ultérieurement, sous notre quatrième section, les problèmes
relatifs au lieu de l'internement sous l'angle de leurs effets sur la persoime des internés. A
cette occasion, nous rappellerons l'enseignement tiré de la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de l'homme. Deux aspects particuliers seront abordés. D'une part, les
séjours prolongés dans les annexes psychiatriques des prisons, en raison d'un manque de
places dans les établissements de défense sociale, sont une réalité maintes fois dénoncée.
D'autre part, l'accueil des internés dans les établissements psychiatriques privés ou relevant
d'une autorité communautaire ou régionale suscite des réticences de la part du monde médical
et soulève plusieurs difficultés. Parmi celles-ci, la répartition des compétences entre l'Etat
fédéral et les entités fédérées en la matière n'est pas des moindres. Nous y reviendrons.
IL La semi-liberté et les octrois de congés, absences prolongées, sorties
296. A côté du régime de semi-liberté organisé par l'article 15, § 3 de la loi de défense
sociale, il y a d'autres modalités de l'internement qui, elles, ne sont pas prévues par la loi. Il
s'agit des octrois de congés, des absences prolongées, des sorties accompagnées ou non.
297. La semi-liberté consiste à autoriser l'interné à quitter chaque matin l'établissement
et à rentrer le soir après son travail. Pour les personnalités plus fragiles, la semi-libertépermet
le maintien d'un encadrement nécessaire .
298. Quant à l'octroi des autorisations de sorties et congés, il est laissé à l'appréciation
des commissions de défense sociale et est subordonné à des motifs précis (par exemple,
visites à des membres de la famille, recherche d'un emploi, accomplissement de formalités
administratives,...).
L'opinion du directeur de l'établissement est importante pour décider, de façon la plus
éclairée possible, d'accorder des sorties ou des congés à l'interné, et cela même si cette
opinion ne doit pas être décisive. En cas d'urgence, il appartient au président de la
commission de défense sociale de dpimer cette autorisation, y compris pour des sorties
accompagnées. Il n'en demeure pas moins que, dans les faits, une certaine souplesse doit être
laissée à ceux qui sont chargés de mettre en œuvre les congés^^°.
299. L'article 17 de la proposition de loi relative à l'internement des délinquants atteints
d'un trouble mental^^^ consacre expressément, en plus de la semi-liberté, cette pratique
d'octroi de permissions de sorties, de congés, et des absences prolongées. La compétence de la
O. Vandemeulebroeke, « Les commissions de défense sociale instituées par les lois de défense
sociale à l'égard desanormaux et desdélinquants d'habitude du9 avril 1930 et du 1"^ juillet 1964",
C., 1986,p. 191.
O. Vandemeulebroeke, « Les commissions de défense sociale instituées par les lois de défense
socialeà l'égarddes anormaux et des délinquants d'habitude du 9 avril 1930et du T"'juillet 1964",
iJ. Z). P. C., 1986, p. 193.
Propositionde loi du 21 octobre2004 relativeà l'internement des délinquants atteintsd'un trouble
mental, Doc. Pari., Ch., Sess. Ord. 2004-2005, n° 1402/001.
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commission (de libération conditionnelle des détenus condamnés et du suivi des internés) en
la matière est confirmée, de même que celle du président de la commission, en cas d'urgence.
Une innovation de l'article 17 de ladite proposition de loi consiste toutefois à
recoimaître au directeur de l'établissement de défense sociale ou de l'établissement apte agréé
la compétence pour accorder à l'interné une permission de sortie avec accompagnement. Il
nous semble justifié de confier cette prérogative au directeur qui, étant sur le terrain, est bien
placé pour prendre une décision appropriée à chaque cas.
Nous pouvons nous demander s'il eût été plus indiqué de confier au pouvoir médical
une compétence concernant l'octroi de sorties, à l'instar de ce que prévoit la loi du 26 juin
1990 relative à la protection de la personne des malades mentaux^^^ ? Cette solution aurait
peut-être fait craindre que le thérapeute ne doive assumer une trop grande responsabilité en
cas de dommages survenus lors de ces sorties autorisées ? Nous ne pouvons ignorer qu'en
application des principes régissant la responsabilité médicale, un psychiatre peut être rendu
responsable lorsqu'il permet à un malade mental de quitter l'établissement prématurément,
pour une période trop longue ou sans avoir veillé aux mesures de surveillance adéquates^^^.
Sur cette question, nous renvoyons aux développements de notre titre premier consacrés à la
responsabilité pour des cas analogues.
300. En vertu des nouvelles dispositions du projet de loi du 20 mars 2007 relatif à
l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental, le tribunal de l'application des
peines aura la possibilité d'octroyer plusieurs modalités d'exécution de l'internement, par
exemple une permission de sortie, un congé, une détention limitée, une surveillance
électronique, ou encore une libération à l'essai. Des conditions précises sont toutefois
attachées à l'octroi de la détention limitée, de la surveillance électronique et de la libération à
l'essai, par l'article 24 du projet de loi. Ces conditions supposent l'absence de contre-
indications ainsi que l'accord de l'interné sur les conditions qui assortissent la modalité
d'exécution de l'internement. En ce qui concerne les contre-indications, elles se rapportent à
une absence de perspective de réinsertion sociale de l'interné, à une amélioration insuffisante
de son trouble mental, au risque de récidive, au risque qu'il importune les victimes et à son
attitude à leur égard, et au refus de suivre une guidance ou im traitement jugés utiles pour lui
(ou à son inaptitude à le faire pour le cas des délinquants sexuels internés). La guidance est
assurée par un assistant de justice. Les conditions générales qui assortissent ces modalités sont
au nombre de trois^^"^ :
• ne pas commettre d'infractions,
• disposer d'une adresse fixe et communiquer son éventuel changement d'adresse




Sur ce point, nous renvoyons aux développements repris ci-après sous le § 4, A, I, b).
H. Nys, La médecine et le droit, Diegem, Kluwer, 1995, p. 265.
Art. 48 du projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble
mental, Doc. Pari, Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4, pp. 14-15.
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Les conditions particulières sont, quant à elles, individualisées et répondent aux
éventuelles contre-indications ou à l'intérêt des victimes^^^.
Nous pouvons constater, à la lecture decette disposition duprojet de loi, que les auteurs
de la réforme de la loi de défense sociale ont voulu mettre également l'accent sur la protection
de la victime, à travers les conditions qui encadrent les modalités d'exécution de
l'internement, plus particulièrement le risque pour elles d'être importunées par l'interné ou
l'attitude de ce dernier à leur égard.
B. - La compétence pour mettrefin à l'internement
301. La commission de défense sociale peut décider, le cas échéant dès la première
comparution, deremettre l'interné en liberté, moyennant le respect decertaines conditions.
Si nous comparons la loi de défense sociale avec la loi du 5 mars 1998 relative à la
libération conditionnelle, nous remarquons que dans cette dernière législation, la décision de
libération conditionnelle ne peut être prise qu'à l'expiration d'une durée précise (un tiers de la
peine, porté à deux tiers pour les récidivistes), ce qui n'est pas le cas pour la loi de défense
sociale puisque l'internement est à durée indéterminée. Il en résulte que la commission de
défense sociale peut décider la mise en liberté sans devoir attendre l'écoulement d'une durée
minimale.
La possibilité de prendre une telle décision lors de la première comparution est une
prérogative qui sert les intérêts de l'interné. Nous pouvons cependant nous interroger sur son
bien-fondé car elle revient à remettre en cause la décision de l'internement prise par la
juridiction pénale à l'issue d'un procès pénal. Prenons l'exemple de Patrick Derochette qui,
avant lemeurtre de lapetite Loubna, fut interné sur décision du tribunal correctionnel après le
viol de trois jeunes garçons et déclaré «psychopathe dangereux ». Il n'était resté que 55 jours
dans l'annexe psychiatrique de la prison de Saint-Gilles avant d'être remis en liberté par la
commission de défense sociale.
Certes, le législateur a énoncé les conditions qui devaient être réunies pour que la
commission de défense sociale puisse mettre fin à l'internement. Néanmoins, il demeure une
différence importante au niveau du contexte procédural dans lequel la décision de mise en
liberté estprise, pouvant créer unmalaise, que l'on comprend, dans le chefdes victimes. Pour
ces dernières, il est difficile de comprendre l'écart important entre la mesure prononcée et la
mesure exécutée. Les victimes auront tendance à mal accepter que des commissions de
défense sociale, qui ne sont pas des tribunaux, soient compétentes, non seulement au niveau
de l'exécution de l'internement mais aussi pour libérer les internés.
Art. 49du projet deloi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble
mental. Doc. Pari., Sén., sess. Ord.2006-2007, n° 3-2094/4, p. 15.
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Cette problématique illustre le caractère curieux du droit belge de l'exécution des
peines, qui à certains endroits manquait de cohérence, avant l'adoption des deux lois du 17
mai 2006. L'une est « relative au statut juridique externe des personnes condamnées à une
peine privative de liberté et aux droits reconnus à la victime dans le cadre des modalités
d'exécution de la peine ». L'autre est la loi « instaurant des tribimaux de l'application des
peines Ces deux législations ont suivi l'adoption de la « loi de principes concernant
l'administration des établissements pénitentiaires ainsi que le statut juridique des détenus » du
12 janvier 2005^^^. Toutes leurs dispositions ne sont cependant pas encore entrées en vigueur.
302. Il est admis que les décisions de la comhiission de défense sociale qui statuent sur
la mise en liberté de l'interné présentent le caractère de jugements^^l La compétence que la
commission de défense sociale remplit dans ce cadre est celle d'une institution qui relève du
pouvoir judiciaire. Ses décisions sont susceptibles d'un appel auprès de la commission
supérieure de défense sociale ainsi qued'unpourvoi en cassation^^^.
En outre, lorsqu'elle statue sur la mise en liberté de l'interné, la commission de défense
sociale est tenue de motiver sa décision, ce qui implique l'obligation de répondre aux
conclusions^^®. La Cour de cassation a considéré que les commissions de défense sociale
avaient l'obligation de motiver leurs décisions^^\ même si elles ne sont pas des tribunaux.
/. La libération à l'essai
303. L'article 20 de la loi de défense sociale exige, lorsque la mise en liberté est
ordonnée à titre d'essai, de soumettre l'interné à une tutelle médico-sociale dont la commission
de défense sociale fixe la durée et les modalités. La tutelle sociale estgénéralement confiée à
un assistant de justice (dépendant du Service des maisons de Justice du ministère de la
Justice), tandis que la tutelle médicale est assurée tantôt par un thérapeute individuel, tantôt
par un spécialiste ou encore par un service de santé mentale ou par une section d'institution
psychiatrique. L'assistant de justice fait rapport à la commission de défense sociale dans le
mois qui suit la libération, de même que chaque fois qu'il l'estime utile ou que la commission
l'y invite, et au moins une fois tous les six mois.
304. Si la personne libérée à l'essai a été internée pour des faits à caractère sexuel, la
tutelle médico-sociale comprend l'obligation de suivre une guidance ou un traitement dans un
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La loi laisse à l'intéressé le choix de la personne ou du service compétents, tout en
exigeant l'accordde la commission de défense sociale sur ce choix. Si cette dernière condition
se comprendcar la commissiondoit assurerun certain contrôle, nous pouvons nous interroger
sur la compatibilitéde cette disposition, qui subordonne le choix du thérapeute à l'accord de la
commission, avec la loi relative aux droits du patient. Nous reviendrons ultérieurement sur les
limitations apportées au respect des droits du patient, au niveau de l'examen des effets de
l'internement sur la personne du déficient mental
En outre, avant la libération définitive ou à l'essai d'un interné auteur d'une infraction à
caractère sexuel, l'avis motivé d'un service spécialisé dans la guidance ou le traitement des
délinquants sexuels est requis.
305. Lorsque le ministère public a requis la réintégration d'un interné libéré à l'essai, qui
ne respectait pas les conditions qui lui étaient imposées, la commission de défense sociale ne
peut ordonner la réintégration de l'interné dans un établissement qu'elle désigne qu'à la
condition d'avoir constaté au préalable que les conditions de la réintégration étaient
remplies^®^. Il doit ainsi être établi que le comportement ou l'état mental de l'intéressé révèle
un danger social.
306. La Cour de cassation a précisé que constitue une décision statuant sur la liberté
individuelle, susceptible d'un pourvoi en cassation, la décision de la commission de défense
sociale ordonnant la réintégration dans un établissement désigné par elle, de l'interné libéré à
l'essai^^^.
Par contre, il n'est pas possible de se pourvoir en cassation contre le réquisitoire du
procureur duRoi ordonnant la réintégration dans une annexe psychiatrique d'un interné libéré
à l'essai^^.
307. Il est intéressant d'observer que le projet de loi du 20 mars 2007 relatif à
l'internement des persormes atteintes d'un trouble mental a rendu plus difficile la libération à
l'essai de l'interné. L'article 54 du projet de loi prévoit qu'en cas de libération à l'essai, le
tribunal de l'application des peines détermine les conditions particulières individualisées
auxquelles l'interné sera soumis pendant une période renouvelable de deux ans^^^.
L'article 24 duprojet de loi du20mars 2007 ajoute quatre autres conditions, enplus des
deux conditions à la libération à l'essai instaurées par la loi actuelle de défense sociale (à
Cass., 29 août 1995, Pas., 1995,1, p. 750; R. D. P. C., 1996, p. 330.
Ibidem.
Cass., 6 février 1980,Pas., 1980,1, p. 662; Cass., 18 juin 1980, Pas., 1980,1, p. 1287; Cass., 25
mars 1981, Pas., 1981,1, p. 802; Cass., 4 décembre 1984, Pas., 1985, I, p. 421; Cass., 24 juillet
1986, i?. D.P. C., 1986, p. 924
Art. 54duprojet de loidu20mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'untrouble
mental, Doc. Pari, Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4, p. 16.
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savoir, une nette amélioration de l'état mental de l'interné et la réunion des conditions de
réadaptation sociale). Ces conditions supplémentaires portent sur la vérification de l'absence
des contre-indications suivantes : le risque que l'intéressé commette à nouveau des infractions
graves, le risque que le condamné importune les victimes, l'attitude de l'interné à l'égard de
ses victimes et le refus ou l'inaptitude de l'interné à suivre un traitement qui est pourtant
estimé nécessaire quand il a été interné pour certains faits de mœurs. Il convient d'ajouter, à
titre de condition supplémentaire, l'article 25 du projet de loi du 20 mars 2007. Celui-ci
dispose que, pour pouvoir bénéficier d'une libération à l'essai, l'interné devra avoir déjà
bénéficié d'une des modalités d'exécution de l'internement. Nous estimons que cette dernière
condition est de nature à permettre une réintégration progressive de la personne dans la
société.
Il semblerait que les auteurs de la réforme de la loi de défense sociale aient estimé que
les deux conditions actuelles de libération à l'essai étaient insuffisantes. En ce qui concerne le
risque que l'intéressé ne commette à nouveau des infractions graves et son attitude à l'égard
des victimes, il s'agit de contre-indications qui sont également présentes dans le statut externe
des condamnés. Ces nouvelles règles tendent ainsi à assurer une cohérence entre les statuts
des internés et des condamnés.
Nous pouvons comprendre par ailleurs que le risque sérieux que l'interné commette à
nouveau des infractions graves s'il était libéré à l'essai constitue une contre-indication
majeure à une libération anticipée.
IL La libération définitive
308. La commission de défense sociale apprécie, en fait, si l'état mental de l'interné s'est
suffisamment amélioré et si les conditions de sa réadaptation sociale sont réunies. La Cour de
cassation n'est pas compétente pour vérifier l'appréciation effectuée par la commission^^^. En
revanche, elle pourra contrôler si la décision est légalement justifiée ainsi que nous l'avons
précédemment rappelé.
309. Nous constatons que le statut juridique attaché à l'interné a été singulièrement
alourdi lorsque la loi du 1®*" juillet 1964 est venue modifier celle du 9 avril 1930. L'octroi de la
libération définitive a, en effet, été encadré de manière plus stricte. Rappelons-nous en effet
que dans la loi de 1930 abrogée, la libération de l'interné était une obligation et nécessitait
comme unique condition, que l'état mental de l'interné soit suffisamment amendé pour qu'il y
ait lieu de croire qu'il ne constituait plus un danger social. La loi du 1®"^ juillet 1964 a
transformé l'obligation de libération en une simple faculté, afin, selon les travaux
préparatoires^®^, de mieux protéger la société contre la récidive des anormaux. En outre, le
Cass., 19 janvier 1933, Pas., 1933,1, p. 65.
Doc. pari, Sén., sess. ord. 1959-1960, n° 514, p. 9.
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législateur de 1964 a renforcé les conditions de libération. Désormais, il est requis, d'une part
une amélioration de l'état mental et, d'autre part, une réadaptation sociale assurée.
Se dessine ainsi une rationalité de la loi belge de défense sociale qui met l'accent sur
l'aspect sécuritaire, plus fort encore qu'à ses origines, en 1930.
310. Une requête de mise en liberté peut être introduite devant la commission de défense
sociale par le ministère public, l'interné lui-même ou son avocat. Sauf pour le ministère
public, un délai d'attente de six mois, à compter du rejet définitif, doit être respecté par
l'interné ou son conseil avant de renouveler sa demande de mise en liberté. La commission de
défense sociale peut aussi décider d'office de mettre l'interné en liberté. Cette dernière
situation n'est certes pas la plus fréquente ...
311. Dans la proposition de loi du 11 octobre 2004 relative à l'internement des
délinquants atteints d'un trouble mental^®^, une distinction est établie entre une libération sous
conditions et une libération défmitive. Si toutes deux requièrent une amélioration suffisante de
l'état mental de l'interné, il doit être « raisonnable d'affirmer », avant d'octroyer une libération
définitive, « que le risque de commettre de nouvelles infractions est limité ». Une libération
sous conditions tolère quant à elle un risque de récidive, qu'elle pallie en imposant certaines
conditions à la libération de l'interné.
Selon le projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des persormes atteintes
d'un trouble mental^®^, la libération définitive ne peut être octroyée à l'interné qu'à
l'expiration d'une période minimale de deux ans (qui correspond au délai d'épreuve de la
libération à l'essai, fixé à l'article 54 du projet de loi). En outre, il est aussi requis, à titre de
condition, une amélioration suffisante du trouble mental afin qu'il n'y ait pas raisonnablement
lieu de craindre que l'interné soit dans un état de dangerosité.
III. Les instances de recours
312. En vertu de l'article \9bis de la loi de défense sociale, l'avocat de l'interné peut
interjeter appel à rencontre de la décision de la commission de défense sociale qui a rejeté sa
demande de mise en liberté. La commission supérieure de défense sociale est compétente
pour cormaître de cet appel. Cette commission est composée de trois membres : un magistrat
effectif ou honoraire de la Cour de cassation ou d'une Cour d'appel, qui en est le président, un
avocat et le médecin directeur du service d'anthropologie pénitentiaire. Les désignations sont
faites pourun terme de six ans '^°.
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Proposition de loi du 21 octobre 2004 relative à l'intemement des délinquants atteints d'un trouble
mental, Doc. Pari., Ch., Sess. Ord. 2004-2005, n° 1402/001.
Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental,
Doc. Pari., Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4.
Article 13 de la loi de défense sociale.
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La loi du 25 février 2003 '^' a allongé d'une semaine le délai pour former appel, lequel
est passé de huit jours à quinze jours. Cette nouvelle disposition pallie une irrégularité
procédurale. Les travaux préparatoires donnent des précisions à ce sujet : « En prévoyant un
délai d'appel de seulement huit jours, l'article. 19bis enfreint les articles 10 et 11 de la
Constitution, une inégalité procédurale étant en effet créée ainsi entre les internés, qui ne
disposent que de huit jours pour interjeter appel et les condamnés en droit pénal, qui ont un
délai de 15jours pour cefaire
Cette modification législative qui est venue restaurer l'égalité entre les condamnés et les
internés, permet de renforcer les droits de la défense de l'interné. Dans la mesure où il s'agit
d'une modification de la législation relative aux voies de recours, elle est d'application
immédiate^^^.
313. Une deuxième loi adoptée le 25 février 2003a inséré dans la loi de défense
sociale un article 19ter, concernant le pourvoi en cassation contre la décision de la
commission supérieure de défense sociale. Lorsque cette décision confirme le rejet de la
demande de mise en liberté de l'interné ou déclare fondée l'opposition du procureur du Roi
contre la décision de mise en liberté, seul l'avocat de l'interné peut former le pourvoi en
cassation. Cette loi a eu pour but, selon les travaux préparatoires^^^, de mettre fin à des
situations pénibles lorsque les personnes, qui sont manifestement des malades mentaux,
tentent de défendre leur propre cause elles-mêmes.
314. Quant au recours devant la Cour européenne des droits de l'homme, la personne
déficiente mentale pourrait, après épuisement des voies de recours internes, mettre en cause la
responsabilité d'un Etat, en cas de non-respect des droits fondamentaux garantis par la
Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales.
L'organe de l'Etat dont l'action ou l'inaction est en cause importe peu. Le pouvoir législatif est
d'ailleurs lié par les obligations de la Convention, au même titre que les autres pouvoirs '^®. Il
Loi du 25 février 2003 modifiant l'article 19bis de la loi du 9 avril 1930 de défense sociale à
l'égard des anormaux, des délinquants d'habitude et des auteurs de certains délits sexuels, Mon. B.,
28 avril 2003.
Proposition de loi modifiant l'article 19bis de la loi du 1" juillet 1964 de défense sociale à l'égard
des anormaux, des délinquants d'habitude et des auteurs de certains délits sexuels, déposée par
Mme Meryem Kaçar et consorts, Développements, Doc. pari, Sén., sess. ord. 2000-2001, n° 2-
693/1.
Cass., 10 juin 1998, Pas., 1998,1, p. 300.
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convient d'ailleurs d'ajouter qu'une loi du 1®"^ avril 2007 a modifié le Code d'instruction
criminelle en vue de permettre la réouverture de la procédure en matière pénale suite à un
arrêt définitif de la Cour européenne des droits de l'homme constatant la violation de la
Convention^'^.
Nous ne manquerons pas de commenter plusieurs arrêts de la Cour européenne des
droits de l'homme en matière d'internement.
A l'occasion de l'arrêt « Herczegfalvy contre l'Autriche du 24 septembre 1992, la
Cour européenne des droits de l'homme a souligné que la situation d'infériorité et
d'impuissance qui caractérise les patients internés dans des hôpitaux psychiatriques appelle
une vigilance accrue.dans le contrôle du respect de la Convention. Elle a ajouté que «S'il
appartient aux autorités médicales de décider sur la base des règles reconnues de leur
science des moyens thérapeutiques à employer, au besoin deforce, pour préserver la santé
physique et mentale des malades entièrement incapables d'autodétermination etdont elles ont
donc la responsabilité, ceux-ci n'en demeurent pas moins protégés par l'article 3, dont les
exigences ne soujfrent aucune dérogation. Les conceptions médicales établies sont en
principe décisives en pareil cas : ne saurait, en général, passer pour inhumaine ou
dégradante une mesure dictéepar une nécessité thérapeutique
§ 3 - Les acteurs intervenant dans la tutelle médico-sociale
315. La tutelle médico-légale intervient lorsque la mise en liberté est ordonnée à titre
d'essai. Elle revêtune grande importance car elleaccompagne la mise en liberté de l'interné.
La Commission Internement, dans ses recommandations, avait suggéré que l'on parle de
« tutelle médico-psychiatrique et sociale » de manière à mettre l'accent sur le fait qu'il s'agit
• 580d'aider un malade mental dans sa resocialisation .
La tutelle médico-légale particulière a idéalement pourbut de faire sortir l'interné de son
statut d'incapacité pénale en le conduisant vers la liberté définitive. Il ne faut néanmoins pas
perdre de vue que la mise en œuvre efficace de la tutelle médico-légale suppose que l'interné
y apporte son concours. Si l'interné refuse de se soumettre à cette tutelle, l'effet lui est
hautement préjudiciable puisqu'il sera probablement maintenu dans l'établissement où il est
interné.
Les attentes et les enjeux de la tutelle nous semblent présentés avec clarté dans l'extrait
suivant ; « cet interné, normalisé dans une marginalité rendue plus visible, est indéniablement
Loi du 1" avril 2007 modifiant le Code d'instruction criminelle en vue de la réouverture de la
procédure en matièrepénale,Mon. B., 9 mai 2007.
G. E. D. H., arrêt « Herczegfalvy c/Autriche », 24 septembre 1992,Série A-, n° 244, § 82.
Ibidem.
Sous la présidence de feu le baron J. Delva, Rapport final des travaux de la Commission
Internement, op. cit., p. 84.
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dans une situation psycho-sociale moins déficitaire par rapport au moment des faits pour
lesquels il a été interné; le devenir de cette marginalité normalisée est l'enjeu de l'aide
581
médicale et sociale qui va lui être imposée ».
316. Cette tutelle suscite notre questionnement quant à la légitimité de l'utilisation de la
contrainte.
Au départ, l'utilisation d'une contrainte sous quelque forme que ce soit, peut paraître
antinomique avec le réapprentissage de la liberté. L'on conçoit toutefois aisément que le
passage d'un système d'enfermement à celui d'une vie sociale libre se fasse progressivement,
en aménageant une période de transition. Des balises sérieuses sont nécessaires pour encadrer
et préparer au mieux le retour de l'interné vers la liberté. Cependant, la manière selon laquelle
ces balises sont mises en œuvre peut poser problème et des iniquités peuvent surgir dans le
traitement réservé aux internés.
Selon Pierre Thys, les interventions médicales et sociales imposées aux internés ne se
font pas de manière égalitaire. Il affirme que les intervenants sont plus débonnaires envers les
femmes, les tout jeunes internés ou les très vieux. En revanche, « les libérés à l'essai d'âge
mûr (29-40 ans) sont constamment perçus avec méfiance, font l'objet de rendez-vous
rapprochés, d'injonctions normatives, de contrôles extérieurs à la consultation elle-même
(contrôles dans la famille, contacts avec les forces de police ou le parquet du procureur du
Roi)
317. Par ailleurs, les relations entre l'interné et les acteurs intervenant dans la tutelle
médico-sociale peuvent avoir un caractère ambigu. L'ambiguïté vient de ce que les fi"ontières
du secret professionnel de ceux qui ont en charge cette tutelle ne sont pas toujours bien
délimitées.
D'une part, nous avons indiqué que l'article 20 de la loi de défense sociale laisse le choix
à l'interné de la personne ou du service compétents pour assurer cette tutelle, tout en
soumettant ce choix à l'accord de la commission. Le libre choix exercé par l'interné entraîne
tout naturellement une relation de confiance à l'égard de cette personne ou dudit service.
D'autre part, les intervenants qui acceptent la mission sont tenus, chaque fois qu'ils
l'estiment utile ou sur invitation de la commission, d'adresser à la commission de défense




P. Thys, « Le traitement pénal des délinquants anormaux : un coup de sonde dans la pratique de la
loi belge de défense sociale », R. D. P. C., 1995, p. 35.
P. Thys, « Le traitement pénal des délinquants anormaux : un coup de sonde dans la pratique de la
loi belge de défense sociale », R. D. P. C, 1995, p. 37.
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La loi prévoit que ce rapport porte sur les points suivants : les présences effectives de
l'intéressé aux consultations proposées, les absences injustifiées, la cessation unilatérale de la
guidance ou du traitement, les difficultés survenues dans la mise en œuvre de ceux-ci et les
situations comportant un risque sérieux pour les tiers.
Dans le cadre de cette tutelle, un agent du Service des maisons de Justice est
responsable de l'assistance et de la surveillance du libéré en fonction des conditions imposées.
Il fait rapport à la commission dans le mois qui suit la libération, puis tous les six mois et
chaque fois qu'il l'estimeutile ou sur invitation de la commission.
Les signaux d'alarme susceptibles d'inquiéter les acteurs intervenant dans la tutelle
médico-sociale peuvent être regroupés comme suit :
• la réitération de nouveaux crimes ou délits;
• le contexte social ou personnel défaillant (mauvaises fréquentations, absence de soutien
familial, instabilité du lieu de résidence, usage de drogues ou d'alcool,...);
• un milieu propice à une rechute dans la délinquance ayant mené à l'internement (par
exemple un abuseur sexuel qui entretient descontacts réguliers avec dejeunes enfants);
• un manque de collaboration dans la mise en œuvre de la tutelle (absences aux rendez-
vous ou présentations irrégulières, refus du traitement proposé et des conseils
donnés, ...).
A partir du moment où l'intéressé place toute sa confiance et tous ses espoirs dans la
personne de son choix pour l'aider à recouvrer sa liberté en sortant du régime de l'internement,
il est difficile d'admettre que cette personne puisse révéler des informations à caractère
confidentiel à la commission de défense sociale. L'exigence du rapport résulte cependant de la
loi de défense sociale. Ce rapport risque parfois d'être perçu comme une certaine « trahison »
lorsque l'interné s'est investi à fond dans la guidance, se sentant en confiance face à son
interlocuteur, perçu commeson accompagnateur vers le régimede la liberté.
Les personnes chargées de la tutelle médico-sociale interviennent dans une sphère à
visée thérapeutique à l'égard depersonnes fragilisées en raison de leur étatmental déficient. Il
convient d'être attentif, dans l'intérêt des justiciables et des intervenants à ne pas mélanger les
rôles de « tutelle » et « guidance ».
La question est dès lors de savoir si nous avons affaire à un professionnel lié à la
commission de défense sociale par un lien de collaboration fondé sur la loi de défense sociale
ou si, dans la mesure où le choix de l'intervenant est opéré à l'initiativede l'interné lui-même,
l'intervenant en qualité d'accompagnateur, est lié par la relation de confiance avec l'interné.
Une des exceptions légales à la règle du secret, fondée sur l'article 458 du Code pénal,
vise les cas où la loi oblige le dépositaire du secret à effectuer certaines divulgations. En
l'espèce, l'article 20 de la loi de défense sociale comporte bien une obligation de déroger au
secret professionnel, dans les conditions visées par la loi.
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Bien que l'article 20 de la loi de défense sociale contienne une exception légale à la
règle du secret professionnel, nous pouvons toutefois nous interroger sur les conceptions qui
sous-tendent un tel dispositif. Le législateur a considéré que le contrôle de la libération à
l'essai des internés justifiait qu'il soit porté atteinte au secret professionnel par la divulgation
d'informations à la commission de défense sociale. Le véritable enjeu n'est-il pas de renforcer
les mécanismes de contrôle en se servant d'un dispositif d'ordre médical et social qui au départ
répond à d'autres exigences et doit se conformer à des principes autonomes... ?
Le malaise du dispositif mis en place dans le cadre de la tutelle médico-sociale
démontre une antinomie entre ce qui relève du pénal et ce qui relève du psycho-médico-
social. Les logiques et les finalités sont distinctes.
Cela ne signifie toutefois pas que certaines balises ne doivent pas être rencontrées.
Ainsi, il ne saurait être question de révéler des confidences qui sont sans rapport avec l'objet
du rapport. L'intervenant doit rester dans le cadre de sa mission, tout en limitant les
divulgations au strict nécessaire.
Par ailleurs, l'intervenant doit veiller à informer préalablement et avec loyauté l'interné
du cadre légal de sa mission. Cette exigence, qui au demeurant ne figure pas dans la loi de
défense sociale, ressort non seulement des règles déontologiques mais est également confortée
par la loi du 22 août 2002 relative aux droit du patient . Nous reviendrons ultérieurement sur
le respect des droits du patient en matière de défense sociale.
Signalons aussi que s'agissant de faits dommageables commis à l'égard de mineurs
d'âge, la loi du 28 novembre 2000 relative à la protection pénale des mineurs a inséré dans le
Code pénal line nouvelle disposition, l'article 4586w du Code pénal, qui permet légalement de
déroger à l'obligation au secret professionnel^^"^. Il s'agit d'une possibilité et non d'une
obligation, pour toutes les persoimes qui, par état ou par profession, sont dépositaires du
secret, de dénoncer des faits de maltraitance commis à l'égard de mineurs d'âge. La
dénonciation ne peut avoir lieu qu'auprès du procureur du Roi, et non auprès de la
commission de défense sociale. Celle-ci sera toutefois informée des derniers faits par le
magistrat du ministère public qui lui est attaché.
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La loi du 22 août 2002 relative aux droits du patient comprend notammen un article 7 qui consacre
le droit, pour le patient, à toutes les informations qui le concernent et peuvent lui être nécessaires
pour comprendre son état de santé et son évolution probable. L'intervenant médical doit veiller à
respecter ce droit même s'il traite un malade mental. En outre, ce dernier doit être associé à
l'exercice de ses droits, conformément au prescrit de la loi relative aux droits du patient.
« Toute personne qui, par état ou par profession, est dépositaire de secrets et a de ce fait
connaissance d'une infraction prévue aux articles 372 à 377, 392 à 394, 396 à 405 ter, 409, 423,
425 et 426, qui a été commise sur un mineur, peut, sans préjudice des obligations que lui impose
l'article 422bis, en informer le procureur du Roi, à condition qu'elle ait examiné la victime ou
recueilli les confidences de celle-ci, qu'il existe un danger grave et imminent pour l'intégrité
mentale ou physique de l'intéressé et qu'elle ne soit pas en mesure, elle-même ou avec l'aide de
tiers, de protéger cette intégrité » (article 33 de la loi du 28 novembre 2000 relative à la protection
pénale des mineurs, Mon. B., 17 mars 2001, entrée en vigueur le 1®"^ avril 2001).
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Encore faut-il, pour que la révélation soit légalement permise, qu'il y ait un danger
grave et imminent pourl'intégrité mentale ouphysique du mineur. En outre, la permission de
déroger à l'obligation au secret suppose un examen préalable de la victime ou une réception
directe des confidences de celle-ci. Enfin, le dépositaire du secret doit d'abord s'assurer qu'il
n'est pas en mesure lui-même ou avec l'aide de tiers de protéger l'intégrité du mineur^^^
318. Par ailleurs, nous ne pouvons que déplorer le caractère trop souvent stéréotypé et
parfois irréalisable des conditions fixées à la mise en liberté à l'essai^®^. Ces conditions
peuventaussi impliquerune atteinte importante à la liberté.
Nous pensons par exemple à l'interdiction de consommer desboissons alcoolisées ou de
fréquenter des débits de boisson et des dancings, à l'interdiction d'entrer en relation avec
d'anciens internés, à l'obligation d'adopter une conduite irréprochable, etc... On exigerait des
587internés « une sainteté morale qui n'estpas demandéeau simple citoyen » .
Il nous paraît que les conditions trop « stéréotypées » ou irréalisables devraient être
évitées. Par exemple, l'obligation d'avoir « une occupation régulière » n'est pas toujours
adéquate pour les personnes qui sont libérées à l'essai et séjournent dans des habitations
protégées ou à l'hôpital. Il serait dès lors utile que, dans le cadre de cette tutelle médico-
sociale, la commission de défense sociale définisse plus précisément la mission de l'assistant
dejustice afin demieux cibler les attentes au niveau des rapports réguliers que celui-ci doit lui
adresser.
En outre, plus les conditions de la tutelle seront adaptées et définies avec précision par
la commission de défensesociale, plus le travail des intervenants sera efficace.
En matière de défense sociale, il est important de veiller à cette complémentarité dans
les rapports de tutelle entre le suivi médical et le suivi social. Seul le psychiatre est habilité à
se prononcer sur l'évolution de la santé mentale de l'intéressé. En outre, dans le but de
maintenir une continuité dans cette tutelle, il serait souhaitable d'éviter, tant faire se peut, les
changements de psychiatres et d'assistants de justice. Une harmonisation des pratiques
professionnelles en la matière permettrait de préparer au mieux la libération définitive, de
manière équitable entre tous les internés libérés à l'essai. Pourquoi nepas imaginer l'adoption
Sur l'analyse de l'article A52,bis du Code pénal, voy. N. Colette-Basecqz, " Le secret professionnel
face à l'enfance maltraitée Dr. Louvain, 2002, pp. 3-30; M. Hirsch, N. Kumps, « Secret
professionnel et violence à l'égard des mineurs », in Le secret professionnel. Actes du Colloque
des 8 et 9 novembre 2001 organisé par l'association des juristes namurois, sous la dir. de D.
Kiganahe et Y. Poullet, Bruxelles, La Charte, 2002, pp. 236-240.
M. van de Kerchove, Le droit sans peines. Aspects de la dépénalisation en Belgique et auxEtats-
Unis, Bruxelles,Publications des Facultés Universitaires Saint-Louis, 1987,pp. 84-85.
O. Vandemeulebroeke, « Les commissions de défense sociale instituées par les lois de défense
sociale à l'égard des anormaux et des délinquants d'habitude du9 avril 1930 et du 1°'juillet 1964",
R. D. P. e., 1986, p. 207 citant proposition de loiDierickx, Doc. pari. Ch., sess. ord. 1984-1985,
n° 1089-1, p. 3.
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d'un « code de bonnes conduites » qui préciserait la méthodologie des assistants de justice
dans cette mission de tutelle et favoriserait cette harmonisation souhaitable des pratiques?
319. La proposition de loi du 21 octobre 2004 relative à l'internement des délinquants
atteints d'un trouble mental^^^ contient un dispositif intéressant qui, derrière l'élaboration d'un
processus consensuel, révèle néanmoins un contrôle optimal des conditions mises à la
libération.
Ainsi, l'article 23 § 2 énonce que la libération sous conditions n'est accordée que si
l'interné ou son avocat accepte les conditions fixées par la commission. Dans ce cas, les droits
et obligations des parties concernées sont précisés par écrit. A travers ces exigences et le
formalisme qu'elles comportent, n'est-ce pas une manière de « contractualiser » la libération
de l'interné, pour in fine la rendre plus difficile encore? En même temps, l'interné a
l'occasion de remplir un rôle actifpour « gagner » sa mise en liberté ».
Dans cette proposition de loi du 21 octobre 2004, lé contrôle des conditions
mentionnées par la commission est par ailleurs confiéà la police locale, à la police fédérale et
au ministère public. En outre, c'est un fonctionnaire du Service public fédéral Justice qui
assure le contrôle du respect des conditions ainsi que la guidance et l'appui en vue de pallier le
risque de récidive. Ce fonctionnaire est tenu de faire rapport à la commission.
§ 4 - Les prérogatives du ministère public
320. Le ministère public est entendu sur toutes les modalités d'exécution de l'internement
par la commission de défense sociale, au même titre que l'avocat, l'interné, et le directeur ou
un médecin de l'établissement de défense sociale. Il participe ainsi aux débats, recueille des
renseignements, exprime son avis.
Il s'agit du procureur du Roi de l'arrondissement dans lequel se trouve l'annexe
psychiatrique auprès de laquelle la commission de défense sociale a été instituée. Sa présence
se justifie par l'objectifprioritairede protectionde la société,poursuivipar le législateur.
Il y a lieu de se rendre compte que le ministère public dispose d'importants pouvoirs,
qu'il tire de la loi de défense sociale. Il peut notamment former opposition à l'exécution d'une
décision de mise en liberté. Il peut aussi requérir la réintégration dans l'armexe psychiatrique,
de l'interné libéré à l'essai.
588 Proposition de loi du 21 octobre 2004relative à l'internement des délinquants atteints d'un trouble
mental. Doc. Pari, Ch., Sess. Ord. 2004-2005, n° 1402/001.
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§ 5 - Le rôle de l'avocat
Lga
devant la Cour de cassation^^° est certes une garantie au niveau des droits de la défense.
321. L'assistance oblig toire d'un avocat à tous les stades de la procédure^^^, y compris
La pratique peut toutefois révéler des situations concrètes où les droits de l'interné ne
sont pas suffisamment pris en compte par son défenseur.
Comme l'écrit Oscar Vandemeulebroeke, « l'avocat est devenu un véritable protecteur
de l'anormal car celui-ci n'est pas toujours en mesure, en raison de son état mental, de
percevoir clairement ses intérêts. Cela ne le dispense pas pour autant de tenir compte de
l'intérêt général (...). Il doit non seulement être présent au moment critique de la décision,
mais encore s'impliquer dans le traitement de l'interné par des contacts avec celui-ci mais
aussi avec ceux qui sont chargés de le suivre et de le surveilleraprès une libération à l'essai.
Son rôle se poursuit durant la procédure post-pénitentiaire. Il lui faut à cet égard de
l'autorité, du doigtéet de l'expérience; or, c'est à juste titre que l'on souligne que tropsouvent
les avocats stagiaires désignés «pro deo », outre qu'ils n'ont pas toujours la possibilité de
rendre visite à leur client dans l'établissement de défense sociale où il a été placé, ne
réunissent pas encore ces qualités et que faute d'ascendant, ils mettent en péril la tâche
particulière qui leur a été confiée par le législateur et n'assument pas suffisamment la
direction de la défense de leur client. Sans aller jusqu'à créer au sein des barreaux des
« comités de défense des anormaux », il faudrait à tout le moins retenirparmi les avocats
stagiaires désignés d'office, ceux qui ont une formation criminologique et quipossèdent une
certaine expérience
Certains auteurs ont déploré des cas fréquents où il y a une carence complète de
l'avocat, ou au contraire des interventions intempestives compromettant la réadaptation et la
réinsertion sociale de l'intemé^^^.
322. Les attentes légitimes placées dans le rôle de l'avocat semblent souvent déçues en
raison de l'absence de formation spécifique, du manque d'expérience et de temps dont dispose
l'avocat désignépour assister le délinquant déficient mental.
Instaurée par la loi du 1 juillet 1964.
Article 19ter inséré dans la loi de défense sociale par la loi du 25 février 2003 modifiant la loi du 9
avril 1930 de défense sociale à l'égard desanormaux, des délinquants d'habitude et des auteurs de
certains délits sexuels. Mon. B., 28 avril 2003. Cet article dispose : « Le pourvoi en cassation
contre la décision de la Commission supérieure de défense sociale confirmantla décision de rejet
de la demande de mise en liberté de l'interné ou déclarantfondée l'opposition du procureur du Roi
contre la décision de mise en liberté de l'interné nepeut êtreformé quepar l'avocat de l'interné ».
O. Vandemeulebroeke, « Les commissions de défense sociale instituées par les lois de défense
sociale à l'égard des anormaux etdes délinquants d'habitude des 9 avril 1930 et 1°"^ juillet 1964", R.
Z). P. C, 1986, pp. 167-168.
A. Dumont, S. Baguette, «Quelques réflexions après 13 ans d'application de la nouvelle loi de
défense sociale, loi du 1®'juillet 1964, réformant la loi du 9 avril 1930 de défense sociale à l'égard
des anormaux », R. D. P. C., 1977, p. 711.
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Il nous paraît primordial de prévoir notamment que l'avocat chargé d'assister l'interné
dispose d'une expérience appropriée à cette fonction, de manière à remplir efficacement son
rôle. Cette formation pourrait être dispensée à l'université sous la forme d'un cours spécialisé.
Nous pourrions également envisager que dans le cadre des cours destinés à l'obtention du
certificat d'aptitude à la profession d'avocat (C. A. P. A. ), adressés à tous les avocats
stagiaires (quelles que soient leurs matières préférentielles), un certain nombre d'heures soit
consacré à cette problématique. Une autre solution serait de prévoir une formation transmise
par le patron de stage, lequel devrait lui-même être particulièrement expérimenté dans la
pratique de la loi de défense sociale.
Signalons à cet égard que les nouvelles dispositions relatives à l'aide juridique stipulent
que l'Ordre des avocats contrôle la qualité des prestations effectuées par les avocats dans le
cadre de l'aide juridique dite « de deuxième ligne». En outre, le bâtonnier peut désigner
l'avocat choisi par la personne. En cas d'urgence, il désigne un avocat qui participe aux
services de garde^^^. Ces dispositions font apparaître un souci dequalité en cequ'elles rendent
possible l'intervention d'avocats disposant d'une formation spécifique ou d'une expérience
reconnue en la matière traitée.
323. Derrière ce rôle de protecteur légal du déficientmental, il y a lieu de se demander si
l'avocat ne s'est pas subrepticement vu attribuer par la loi de défense sociale un rôle de
collaborateur des autorités judiciaires etadministratives^ '^^ , ce qui, comme l'aécrit Michel van
de Kerchove « élèverait son intervention au noble plan du souci supérieur de l'intérêt
généra
Un exemple de cette instrumentalisation de l'avocat provient de ce que lui seul peut
interjeter appel de la décision de rejet de la demande de mise en liberté de l'intemé^^^. De
même, l'avocat peut indépendamment du pointde vue de l'interné, demander à la Commission
de défense sociale le transfèrement de l'interné dans un autre établissement. Il peut aussi
solliciter, à lui seul, la libération définitive ou à l'essai de l'intemé^^^.
Les droits de la défense de l'interné, particulièrement les garanties procédurales,
seraient-ils « instrumentalisés » dans une perspective sécuritaire, basée sur une peur collective





Voy. not. les articles 508/7, 508/8, 508/21 et 508/22 du Codejudiciaire.
Partageant notre point de vue: A. Dumont, S. Baguette, «Quelques réflexions après 13 ans
d'application de la nouvelle loi de défense sociale, loi du juillet 1964, réformant la loi du 9 avril
1930 de défense sociale à l'égard des anormaux », R. D. P. C.,\ 977, p. 711.
M. van de Kerchove, Le droit sans peines. Aspects de la dépénalisation en Belgique et aux Etats-
Unis, Bruxelles, Publications des Facultés Universitaires Saint-Louis, 1987, p. 72, citant J.
Matthijs, « La loi de défense sociale à l'égard des anormaux. Evolution des concepts », J. T., 1965,
p. 186.
Article \9bis, alinéa 2 de la loi de défense sociale.
Articles 15 et 18 de la loi de défense sociale.
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324. En outre, le fait que l'inculpé dément ou anormal mental ne puisse communiquer
avec son avocat comme le ferait un autre client, présente un handicap réel pour l'efficacité de
sa défense. Une collaboration entre l'avocat et le thérapeute de l'interné nous semble un
moyen souhaitable pour pallier cette difficulté. Le professionnel de la santé mentale pourrait
apporter son expérience pour œuvrerà l'établissement d'un réel dialogue entre l'interné et son
avocat. Dans cet espace relationnel qui serait instauré grâce à cette aide, la parole du déficient
mental serait mieux comprise, et une meilleure défense de ses droits serait en conséquence
assurée.
§ 6 - Les principales étapes de l'instauration d'un tribunal de l'application
des peines pour connaître du suivi de l'internement
325. Nous souhaitons rappeler les principales étapes de l'instauration d'un tribunal de
l'application des peines pour connaître du suivi de l'internement. Cette question d'ordre
procédural comporte plusieurs incidences concrètes au niveau de la situation des internés.
Nous les commenterons. Par ailleurs, l'évolution de la réforme de la loi de défense sociale en
cours a montré des solutions différentes selon les projets et propositions déposés. Un manque
de cohérence entre les diverses initiatives législatives s'est parfois fait ressentir. L'actuel
projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement de personnes atteintes d'un trouble
mental a, quant à lui, supprimé les commissions de défense sociale et a transféré au tribunal
de l'application des peines ce qui relevait de leur compétence.
Dans son avant-projet de Code pénal. Monsieur Robert Legros, Commissaire royal à la
réforme du Code pénal, était déjà d'avis qu'il fallait créer au sein du tribunal de première
instance, à côté des sections civile, correctionnelle et de la jeunesse, une section appelée
« tribunal de l'application des peines », composée exclusivement de magistrats. Les
compétences dévolues aux commissions de défense sociale, de même que celles confiées aux
commissions de probation, auraientété transférées à ce tribunal.
Le choix de Monsieur Legros, animé par le souci de rendre au pouvoir judiciaire la
plénitude de ses prérogatives pénales était de judiciariser ce qui dépasse la pure exécution de
la décision. La Commissionpour la Révision du Code pénal, quant à elle, reconnaissait qu'un
tribunal de l'application des peines offrait effectivement les meilleures garanties pour
l'exercice de la fonction juridictionnelle. Elle estimait cependant inexact et dangereux de
réduire l'application des peines à l'exercice de cette fonction. A juste titre selon nous, la
Commission avait relevé qu'un tribunal collégial ne pouvait pas exercer souplement, sans
formalisme, le contrôle permanent et quotidien de l'application des peines^^^.
598 Commission pour la Révision du Code pénal, Observations sur l'avant-projet de code pénal deM.
RobertLegros, Commissaire royal à la réforme du Code pénal, Bruxelles, Ministère de la Justice,
1986, pp. 105-112.
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L'idée, que certains Etats voisins^^^ ont d'ailleurs concrétisée, de créer un tribunal de
l'application des peines, a, depuis lors, fait son chemin en droit belge.
326. Dans le projet de loi du 7 avril 2003 modifiant la loi du 18 mars 1998 instituant les
commissions de libération conditioimelle et modifiant la loi du 26 juin 1990 relative à la
protection de la personne des malades mentaux^"®, une fusion était opérée entre les
commissions de défense sociale et les commissions de libération conditionnelle. Ces
commissions y étaient dénommées « commissions de libération conditionnelle des détenus
condamnés et de suivi des internés ». Il ressort des travaux préparatoires qu'il s'agissait là d'un
premier pas en direction des futurs tribunaux de l'application des peines^®'.
L'article 6 du projet de loi du 7 avril 2003 précisait que la commission statuant sur le
dossier d'un interné était composée d'un juge effectif du tribunal de première instance, d'un
psychiatre et d'un assesseur en matière de réintégration sociale. Ce dernier, appelé à remplacer
l'avocat qui siège actuellement dans la commission de défense sociale, devait répondre aux
conditions suivantes :
• posséder une expérience professionnelle utile d'au moins cinq ans dans le domaine de la
réintégration sociale au sein d'un service du Service public fédéral Justice ou auprès
d'un service agréé;
• être titulaire d'un diplôme universitaire ou assimilé;
• être belge;
• ne pas avoir plus de 65 ans;
• jouir de ses droits civils et politiques.
Une commission supérieure du suivi des internés était instituée en degré d'appel. Elle se
composait d'un conseiller effectif de la Cour d'appel qui en exerçait la présidence, d'un
psychiatre et d'un assesseur en matière de réintégration sociale.
S'agissant de la composition de la commission statuant sur la libération conditionnelle
d'un détenu condamné, le psychiatre était remplacé par un assesseur en matière d'exécution
des peines.
Ces nouvelles commissions que nous pourrions voir comme fusionnées en sœurs
« siamoises » avaient l'avantage de présenter une seule et même structure tout en ayant une
spécificité quant à leur composition. En effet, si le juge et l'assesseur en matière de




Nous pensons par exemple à la France, à l'Italie,...
Repris dans l'actuelle proposition de loi modifiant les lois relatives à la libération conditionnelle et
modifiant la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne des malades mentaux.
Projet de loi du 7 avril 2003 modifiant les lois relatives à la libération conditionnelle et modifiant
la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne des malades mentaux, Exposé des
motifs, Doc. pari. Ch., sess. ord. 2002-2003, n° 2453/001, p. 7; Commentaire des articles, Doc.
pari.. Ch., sess. ord. 2002-2003, n° 2453/001, pp. 62-63.
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de l'interné (la réintégration sociale étant essentielle dans les deux cas), il était opportun que
l'assesseur en matière d'exécution des peines n'intervienne pas en matière d'internement, et
qu'il soit remplacé par le psychiatre. Inversement, le psychiatre n'avait pas sa place pour
décider en matière de libération conditionnelle.
Il convient de s'interroger sur la nature de ces juridictions « fusionnées » dont la
création était proposée dans le projet de loi du 7 avril 2003. Dans son avis, le Conseil d'Etat a
clairement indiqué qu'il s'agissait de juridictions administratives. Cependant, s'agissant des
actuelles commissions de défense sociale, nous avons précédemment souligné l'ambiguïté de
leur statut. Il nous semble tout aussi défendable de soutenir, comme l'a fait la Commission
Internement, que lesdites commissions auraient relevé du pouvoir judiciaire, même si la
nature de leurs actes pouvait varier.
327. Les tribunaux de l'application des peines, tels qu'ils ont été présentés dans le
rapport de la Commission « Holsters » relèvent quant à eux de l'ordre judiciaire®®^. Leurs
décisions ne pourraient dès lors faire l'objet d'un recours auprès du Conseil d'Etat,
contrairement aux décisions prises par des juridictions administratives.
En 2003, le rapport final de la Commission « tribunaux de l'application des peines,
statut juridique externe des détenus et fixation de la peine» a été déposé®®^. Cette
commission, instaurée sous la présidence de Monsieur Denis Hoslters, a été scindée en trois
sous-commissions, à savoir une sous-commission tribunaux de l'application des peines, une
sous-commission statut juridique externe des détenus et une sous-commission fixation de la
peine.
Ce rapport de la Commission Holsters appelle de notre part plusieurs observations en ce
qu'il concerne indirectement notre propos.
La Commission « tribunaux de l'application des peines, statut juridique externe des
détenus et fixation de la peine», dans l'exposé des motifs de l'avant-projet de loi relatif au
tribunal de l'application des peines et au statut juridique externe des détenus, expose que dans
le futur, le tribunal de l'application des peines cormaîtra également de l'exécution de la peine
de travail, de la probation, ainsi que de l'internement®®'*. L'exposé des motifs ajoute toutefois
que pour des raisons pragmatiques, le projet ne prévoit pas dès à présent un tribunal de




Rapport final de la Commission « Tribunaux de l'application des peines, statut juridique externe
des détenus et fixation de la peine ».
Rapport final de la Commission « Tribunaux de l'application des peines, statut juridique externe
des détenus et fixation de la peine ».
Exposé des motifs de l'avant-projet de loi relatif au tribunal de l'application des peines et au statut
juridique externe des détenus, in Rapport final de la Commission « Tribunaux de l'application des
peines, statut juridique externe des détenus et fixation de la peine », première partie, p. 6.
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328. Nous constatons une absence de coordination entre ces diverses initiatives
législatives, développées dans la même période. Il y a d'une part, les avant-projets de loi
proposés par la Commission « Holsters » et d'autre part, les deux projets de loi, l'un relatif à
l'internement des délinquants atteints d'un trouble mental et l'autre modifiant les lois relatives
à la libération conditionnelle et la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne
des malades mentaux.
Nous avons indiqué que le projet loi du 7 avril 2003 modifiant la loi du 18 mars 1998
instituant les commissions de libération conditionnelle et modifiant la loi du 26 juin 1990
relative à la protection de la personne des malades mentaux, fusionnait les commissions de
libération conditionnelle et les commissions de défense sociale. Il était question, dans ce
projet de loi, d'une commission de libération conditionnelle des détenus condamnés et de suivi
des internés. En parallèle, à la même période, l'avant-projet de loi instaurant des tribunaux de
l'application des peines confiait à ceux-ci certaines compétences que le projet de loi
susmentionné concédait à la commission de libération conditionnelle des détenus condamnés
et de suivi des internés.
Il paraît ainsi regrettable que les groupes de travail aient poursuivi leurs travaux sans
une meilleure coordination entre eux.
329. Le droit belge de l'exécution des peines a pris une architecture nouvelle avec
l'adoption des deux lois du 17 mai 2006, « relative au statut juridique externe des personnes
condamnées à une peine privative de liberté et aux droits reconnus à la victime dans le cadre
des modalités d'exécution de la peine », et « instaurant des tribunaux de l'application des
peines
Les tribunaux de l'application des peines sont institués dans chaque ressort de Cour
d'appel. Ils sont présidés par un magistrat professionnel, le juge de l'application des peines.
Lorsqu'ils traitent d'affaires relatives à une ou plusieurs peines privatives de liberté dont la
partie exécutoire s'élève à trois ans ou moins, les chambres de l'application des peines sont
composées du seul juge au tribunal de l'application des peines. Dans les autres cas, les
chambres sont composées du juge au tribunal de l'application des peines et de deux assesseurs
en application des peines, l'un spécialisé en matière pénitentiaire et l'autre spécialisé en
réinsertion sociale^"^.
330. Le projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes
d'un trouble mental^®' a supprimé les commissions de défense sociale. Les compétences qui




Mon. B., 15 juin 2006.
Voy. M.-A. Beemaert, «Le statut juridique externe des détenus et les tribunaux de l'application
des peines. Un premier aperçu rapide », J. T.,2006, pp. 801-806.
Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental.
Doc. Pari., Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4.





de l'application des peines^"^. Ces derniers deviendront ainsi compétents pour l'ensemble de
l'exécution des peines et des mesures d'internement.
Une telle évolution est sans doute dans l'ordre normal des choses, d'autant qu'il existe
une certainelogique à ce que soit un organejudiciaire, et non une commission administrative,
qui soit compétent pour le suivi de l'internement décidé par le juge pénal. En revanche, ce
transfert de compétence pose toutefois plusieurs problèmes.
Il convient de préciser que, selon ce que prévoit le projet de loi, le tribunal de
l'application des peines siège à huis clos. Au niveau de l'obligation constitutionnelle de
prononcer les jugements en audience publique, il est intéressant de signaler que la Cour de
cassation a cassé plusieurs jugements du tribunal de l'application des peines pour violation de
l'article 149 de la Constitution^®^. Cette cassation est survenue pour le motif que les
jugements prononcés par le tribunal de l'application des peines, à rencontre desquels un
pourvoi avait été formé, n'auraient pas été prononcés en audience publique. En l'espèce, le
tribunal de l'application des peines siégeait à la prison. Pour remédier à ce problème, une
solution serait-elle d'organiser des audiences publiques au palais de justice, au cours
desquelles les jugements seraient prononcés^^®.
Concernant les problèmes suscités par l'intervention du tribunal de l'application des
peines, il est tout d'abord regrettable que la situation nouvelle telle qu'elle est envisagée dans
le projet de loi ne permette plus au médecin, qui était membre de la commission de défense
sociale (aux côtés du magistrat et de l'avocat) de siéger. Nous savons en effet que la
composition du tribunal de l'application des peines est différente. Aux côtés du juge de
l'application des peines, quipréside, siègent aussi deux assesseurs, spécialisés l'un en matière
pénitentiaire et l'autre en réinsertion sociale.
Nous ne sommes pas du tout gênée de remplacer l'avocat (qui était membre de la
commission de défense sociale) par un assesseur spécialisé en réinsertion sociale. De toute




Les dispositions relatives aux compétences du tribunal de l'application des peines sont entrées en
vigueur le 1®"' février 2007 (Arrêté royal du 22 janvier 2007 portant exécution de certaines
dispositions de la loi du 17 mai 2006 relative au statut juridique externe des personnes
condamnées à une peineprivative de liberté et aux droits reconnus à la victime dans le cadre des
modalités d'exécution de la peine, arrêté royal du 22 janvier 2007 fixant la date d'entrée en
vigueurde certaines dispositions de la loi du 17mai 2006 instaurant des tribunaux de l'application
des peines et de l'articel4 de la loi du 5 août 2006 modifiant la loi du 16juillet 1970 déterminant
le cadre du personnel des tribunaux de police, la loi du 13 juin 2006 modifiant la législation
relative à la protection de la jeunesse et à la prise en charge des mineurs ayant commis un fait
qualifié infraction et la loi du 17 mai 2006 instaurant des tribunaux de l'application des peines,
Mon. B., 26 janvier 2007). Quant aux dispositions relatives aux compétences du juge de
l'application des peines, elles entreront en vigueur dans une phase ultérieure. Voy. aussi l'arrêté
royal du 22 août 2006 fixant la date d'entrée en vigueur de certaines dispositions de la loi du 17
mai 2006 instaurant les tribunaux de l'application des peines, Mon. B., 3In août 2006.
Cass., 17 avril 2007, J. L. M. B., 2007, p. 797.
J.-P. Borioo, « Jugements des TAP, cassés car non réguliers », Le Soir, 19 avril 2007, p. 8.
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cadre du processus décisionnel relatif au suivi de l'internement, de garder à l'esprit la
perspective d'une réinsertion sociale. Un assesseur spécialisé en cette matière est dès lors le
bienvenu.
Par contre, l'absence de médecin, parmi les membres du tribunal de l'application des
peines appelé à siéger en matière d'internement, est de nature à compromettre gravement la
prise en considération des intérêts de l'interné, sur le plan médical et psychiatrique. Or, la
réforme de la loi de défense sociale se fait un point d'honneur à mettre l'accent sur la
nécessité d'un soutien thérapeutique adapté ... N'y a-t-il pas là une dichotomie entre les
objectifs avoués et les moyens mis en œuvre? Il aurait été préférable de prévoir, en
s'inspirant d'ailleurs du projet de loi du 7 avril 2003, un assesseur spécialisé en
psychopathologie (un psychiatre par exemple), en lieu et place de l'assesseur en matière
pénitentiaire®''.
Dans le prolongement des écrits de Michel Foucault, nous nous demandons si ce n'est
pas la manifestation d'une conception sous-jacente à la réforme de la loi de défense sociale
elle-même, qui tout en affirmant vouloir sortir les internés du régime de la prison,
manifesterait une certaine méfiance à l'égard du pouvoir médical, qui serait évincé au niveau
des instances décisiormelles dans le cadre de la mise en œuvre de l'internement.
Par ailleurs, une autre difficulté surgit à propos de ce transfert de compétence en faveur
du tribunal de l'application des peines. Elle a trait à la non reconnaissance du droit de relever
appel®'^ . Nous avons indiqué que la loi de défense sociale prévoit la possibilité d'interjeter
appel contre les décisions de la commission de défense sociale, auprès de la commission
supérieure de défense sociale (créée par la loi du T"" juillet 1964).
Il ressort de l'examen des dispositions du projet de loi que cet appel n'est plus
envisageable. Les décisions du tribunal de l'application des peines®'^ sont seulement





Un amendement avait notamment été suggéré afin d'insérer un article \16bis dans le but de
prévoir un assesseur psychiatre (Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement de personnes
atteintes d'un trouble mental, Doc. Pari., Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/2). Voy. aussi
Projet de loi relatif à l'internement des persoimes atteintes d'un trouble mental, séance du 29 mars
2QQl,Ann. Pari, Sén., Ses. Ord. 2006-2007, n° 3-212.
Cette lacune a également été dénoncée lors des travaux préparatoires du projet de loi du 20 mars
2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental. Voy. Pprojet de loi relatif
à l'internement des persoimes atteintes d'un trouble mental, séance du 29 mars 2007, Ann. Pari,
Sén., Ses. Ord. 2006-2007, n° 3-212.
La loi du 17 mai 2006 relative au statut juridique externe des personnes condamnées à une peine
privative de liberté et aux droits reconnus à la victime dans le cadre des modalités d'exécution de
la peine n'a pas instauré des chambres de l'application des peines, en degré d'appel, pour connaître
de recours qui auraient été formés contre les décisions du tribunal de l'application des peines. Seul
le pourvoi en cassation est possible. Il est visé aux articles 96 à 98 de la loi.
Voy. art. 115 du projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un
trouble mental, Doc. Pari, Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4, p. 33.
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recours en cassation ne concernant pas le fond, cette situation nous semble un recul
regrettable en matière de protection des droits fondamentaux de la personne internée.
Le droit à un double degré de juridiction est consacré par deux textes internationaux. Il
s'agit de l'article 2 '^^ du Protocole additionnel n° 7 à la Convention de sauvegarde des droits
de l'homme et des libertés fondamentales^auquel la Belgique n'est toutefois pas liée, et de
l'article 14 § 5®'"' du Pacte international relatif aux droit civils et politiques, qui, lui, a fait
l'objet d'une réserve de la part de la Belgique. Par conséquent, si en Belgique, la règle du
double degré de juridiction vaut comme principe^^^ elle souffre toujours de deux exceptions,
en dépit de ces textes internationaux : les arrêts rendus par la cour d'assises et les arrêts
rendus par la courd'appel, lorsqu'elle exerce sonprivilège dejuridiction ou d'évocation. Ces
arrêts ne sont pas susceptibles d'un nouvel examen en appel. Il en va désormais de même en
ce qui concerne les jugements prononcés par le tribunal de l'application des peines. Cette
absence de double degré de juridiction est cependant critiquable, même si les jugements
rendus par le tribunal de l'application des peines interviennent apïès qu'une culpabilité ait été
déclarée établie et une peine prononcée par une juridiction pénale La jurisprudence de la
Cour de cassation est hélas cependant constante pour affirmer que ni les droits de la défense,
ni l'article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés
fondamentales, ne garantissent un double degré de juridiction^^®.
Ces deux lacunes® '^ découlant de l'attribution de compétences au tribunal de
l'application des peines, nous apparaissent d'autant plus inquiétantes que l'internement est, à
l'inverse despeinesprivatives de liberté, à durée indéterminée.
A défaut de terme fixé à la privation de liberté, il serait d'autant plus important
d'encadrer de garanties procédurales suffisantes le contrôle des décisions de refus de
libération. Le droit à une procédure d'appel nous semble tout à fait justifié et nous ne pouvons
que regretter amèrement le choix des auteurs du projet de loi relatif à l'internement des
personnes atteintes d'un trouble mental de ne pas l'avoir retenu.
331, Nous estimons qu'il était opportun de confier au pouvoir judiciaire les décisions
relatives à l'exécution de la mesure de sûreté que constitue l'internement, car celle-ci touche






«Toute personne déclarée coupable d'une infraction pénale par un tribunal a le droit de faire
examiner parunejuridiction supérieure la déclaration deculpabilité oula condamnation. (...) »
Fait à Strasbourg, le 22 novembre 1984.
«Toute personne déclarée coupable d'une infraction a le droit de faire examiner par une
juridiction supérieure la déclaration deculpabilité et la condamnation, conformément à la loi. »
La règle du double degré dejuridiction n'est pas un principe général du droit (Cass., 9 septembre
1986, Bull., 1987, n° 16).
D. Vandermeersch, Eléments de droitpénal et deprocédurepénale, Bruxelles La Charte, 2006, p.
338.
Cass., 10février 1998, R. D. P. C., 1998, p. 68; Cass., 5 avril 1996, R. D.P. C., 1996, p. 634.
Ces lacunes portent respectivement surl'absence d'un médecin au sein de l'instance décisionnelle
et sur la non reconnaissance du droit de former appel.
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Cependant, nous déplorons qu'il n'ait pas davantage été tenu compte de la spécificité de
la maladie mentale®^^. Selon nous, par l'instauration d'ime seule juridiction compétente à la
fois en matière d'exécution des peines et de l'internement, le législateur a procédé à une
assimilation entre ces deux problématiques (prison et internement), pourtant bien distinctes.
Ceci nous donne à penser que l'objectif prioritaire du législateur est de renforcer la
réintégration sociale de la même manière dans les deux régimes (libération conditionnelle et
internement). L'instauration d'une juridiction spécialisée aurait sans doute été plus
respectueuse de la disparité entre les questions liées à l'exécution de la peine d'un détenu
reconnu « normal » et le suivi d'un interné jugé « anormal ».
Section3-Le champ d'application dei'internement
332. Dans cette section relative au champ d'application de l'internement, nous nous
intéresserons à l'état mental pris en compte dans la loi de défense sociale, aux troubles
mentaux passagers, à la nature des faits, au lien causal entre l'état mental et les faits et à la
dangerosité. Nous expliquerons l'exclusion des mineurs d'âge de ce champ d'application et
nous présenterons les nouvelles dispositions législatives. Nous proposerons un plaidoyer en
faveur d'un nouveau cadre légal pour l'internement des condamnés. Nous envisagerons
l'exécution simultanée de l'internement et d'une peine d'emprisonnement. Enfin, nous
développerons le point de vue de l'exclusion des récidivistes, délinquants d'habitude et
auteurs de certains délits sexuels.
§ 1®*^ - L'état mental pris en compte
333. Nous examinons l'état mental pris en compte pour justifier une mesure
d'internement, en nous référant à la loi du 9 avril 1930 de défense sociale à l'égard des
anormaux, des délinquants d'habitude et des auteurs de certains délits sexuels, remplacée
intégralement par la loi du 1® juillet 1964.
Ensuite, nous commentons les nouveautés apportées par la proposition de loi du 21
octobre 2004 et le projet de loi du 20 mars 2007relatif à l'internement des personnes atteintes
d'un trouble mental^^^. Celui-ci contient une perception de l'état mental qui nous semble plus
cohérente et novatrice.
334. Par ailleurs, à la différence de ce que nous avons observé à propos de l'article 71 du




Il est à noter que, lors des travaux préparatoires du projet de loi relatif à l'internement des
personnes atteintes d'un trouble mental, la question de savoir s'il était réellement opportun de
présenter les internés devant le tribunal de l'application des peines s'est posée à plusieurs reprises.
Voy. projet de loi relatif à l'internement des persoimes atteintes d'un trouble mental, séance du 29
mars 2007, Ann. Pari, Sén., Ses. Ord. 2006-2007, n° 3-212.
Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental.
Doc. Pari, Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4.
Le doute profite à l'accusé et peut donc mener à son acquittement.
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n'entraînera pas l'application d'une mesure de défense sociale. En effet, eu égard à la gravité
de l'atteinte portée à la liberté individuelle de l'interné, l'internement ne saurait se justifier que
si la juridiction d'instruction ou la juridiction de jugement juge que l'état mental visé dans la
loi de défense sociale est établi avec certitude.
A. - La loi du r'^ juillet 1964
335. Nous avons rappelé, dans notre première section, que la loi de défense sociale est à
l'origine d'un élargissement de l'état mental pris en compte par le législateur pourjustifier« un
régime curatifscientifiquementorganisé
Jacques Matthijs a confirmé que l'un des buts poursuivis par la loi du 9 avril 1930 a été
d'éliminer les condamnations à de courtes peines de prévenus anormaux qui, sans être
déments, ne jouissent pas complètement de leurs facultés mentales^^^.
Nous avons souligné que depuis la loi du 9 avril 1930, l'article 71 du Code pénal est
applicable non seulement à l'auteur d'une infraction atteint de démence mais aussi à celui qui
se trouve dans un état grave de déséquilibre mental ou de débilité mentale le rendant
incapable decontrôler ses actions^^^.
L'expressionutilisée par le législateur « incapable du contrôle de ses actions » n'est pas
dénuée de tout équivoque. Comme l'expliquent Louis Braffort et Léon Comil : « Il semblerait,
à prendre ces termes à la lettre que, pour qu'un anormal échappe aux peines ordinaires et
passe sous l'application de la loi de défense sociale, il doive être, comme un dément,
complètement irresponsable. Le législateur de 1930 ne l'a pas entendu ainsi; il a voulu que
tombent également sous l'empire de la loi de défense sociale les anormaux partiellement
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responsables, pourvu que leur responsabilitésoit atténuée dans une large mesure» » .
336. Pour l'application d'une mesure de sûreté, ce n'est pas le trouble mental au moment
des faits qui est pris en compte, comme dans le cadre de l'article 71 du Code pénal, mais bien
celui existant au moment du jugement.
Une mesure de défense sociale peut éventuellement être prise aussi à l'égard d'un
inculpé qui, au moment des faits, était tout à fait « capable » mais aurait développé entre
Doc. Pari, Ch., sess. ord. 1922-1923, n° 151,sess. extraord. 1925, n° 124.
J. Matthijs, « La loi de défense sociale à l'égard des anormaux. Evolution des concepts », op. cit.,
p. 166.
Pourune application jurisprudentielle, voy. Corr. Bruxelles, 28 janvier 1994, J. L. M. B., 1994, p.
757.
L. Braffort, L. Comil, " Rapport sur la révision des dispositions relatives aux déments et aux
anormaux », R. D. P. C., 1940, pp. 216-217.
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temps une altération mentale telle qu'au moment du jugement, il serait en situation de
démence ou dans un état décrit par laloi de défense sociale®^^.
337. Le psychiatre Maurice Kom regrette que certains délinquants soient trop vite
projetés dans le circuit de la défense sociale. Nous livrons ici un extrait de sa critique qui nous
semble pertinente : « Il existe malheureusement des internements abusifs ordonnés trop
rapidement par des chambres du conseil, sur base de rapports d'expertise, eux-mêmes biaisés
par le regard trop rapide d'un psychiatre. S'agit-il d'un réflexe de protection médicale
humanitaire, de paternalisme suranné ou de stigmatisation nosographique ?
Cette réflexion met en exergue trois causes possibles, et éventuellement cumulables, à
cet « engouement » pour l'internement. Il est d'abord envisagé que ce soit un réflexe
sécuritaire qui pousse les chambres du conseil à ordonner l'internement. Ensuite, c'est une
vision de médecine paternaliste qui refait surface pour tenter de justifier cette mesure. Enfin,
la stigmatisation des troubles mentaux peut conduire les experts à une orientation allant dans
le sens de l'internement des personnes catégorisées selon leurs outils diagnostiques. Nous
retrouvons ici les conceptions et les enjeux de la prise en charge de la folie, tels qu'ils ont été
merveilleusement commentés par Michel Foucault. Nous renvoyons sur ce point aux
développements de notre titre premier.
Si le régime de la prison n'est pas la panacée, celui de la défense sociale l'est encore
moins. Il doit dès lors être veillé à ce qu'il ne soit pas recouru hâtivement au circuit de
l'internement.
B. - La proposition de loi du 21 octobre 2004 et le projet de loi du 21 mars 2007
338. La proposition de loi du 21 octobre 2004 relative à l'internement des délinquants
atteints d'un trouble mental^ '^ et le projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des
personnes atteintes d'un trouble mental ont défini d'une autre manière l'état mental pris en
compte pour ordonner l'internement.
La proposition de loi du 21 octobre 2004, en son article 6, § 1®"^, précisait :
« Les juridictions d'instruction, saufs'il s'agit d'un crime ou d'un délit politique ou
de presse, et les juridictions de jugement peuvent ordonner, après une expertise
psychiatrique, l'internement d'un délinquant :





L. Braffort, L. Comil, Rapport sur la révision des dispositions relatives aux déments et aux
anormaux, op. cit., p. 227.
M. Kom, Les psychiatres experts en justice pénale, Liège, éd. de l'Université de Liège, 2001, p.
36.
Proposition de loi du 21 octobre 2004 relative à l'internement des délinquants atteints d'un trouble
mental. Doc. Pari., Ch., Sess. Ord. 2004-2005, n° 1402/001.
Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental.
Doc. Pari., Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4.
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- qui est atteint d'un trouble mental ayant aboli ou gravement altéré sa capacité
de discernement ou de contrôle de ses actes et,
- qui, du fait de son trouble mental, risque de commettre de nouvelles
infractions. »
Il n'est pas innocent de souligner que dans le texte repris dans l'avant-projet de loi -
s'éloignant sur ce point de la version proposée par Monsieur Oscar Vandemeulebroeke - , il
était question d'obliger la juridiction d'instruction ou de jugement à prononcer l'internement,
lorsque toutes les conditions étaient remplies. Dans l'avis qu'il a remis, le Conseil d'Etata très
justement fait remarquer, à juste titre, que le juge devrait pouvoir conserver un pouvoir
d'appréciation et que, dans certains cas, la mesure d'internement pourrait être disproportionnée
par rapport à l'objectifpoursuivi qui est de protéger la société^^^.
Quant au projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes
d'un trouble mental il vise également le trouble mental qui abolit ou altère gravement la
capacité de discernement ou de contrôle de ses actes. Son article 8 dispose : « Les juridictions
d'instruction, sauf s'il s'agit d'un crime ou d'un délit politique ou de presse, et les juridictions
de jugement peuvent ordonner l'internement d'une personne :
• qui a commis un fait qualifié crime ou délit punissable d'une peine d'emprisonnement
et;
• qui au moment du jugement est atteint d'un trouble mental qui a aboli ou gravement
altéré sa capacité de discernement ou de contrôle de ses actes et;
• pour lequel le danger existe qu'elle commette de nouvelles infractions en raison de son
trouble mental ».
Le paragraphe 2 de cet article 8 du projet de loi du 20 mars 2007 ajoute que le juge
prend sa décision après l'exécution de l'examen d'expertise psychiatrique.
§ 2 - Les troubles mentaux passagers
339. En principe, comme nous l'avons déjà indiqué, les troubles mentaux passagers ne
rentrentpas dans le champ d'application de la loi de défense sociale puisque les états mentaux




Avis du Conseil d'Etat, Projet de loi relatif à l'internement des délinquants atteints d'un trouble
mental,Doc.pari. Ch., sess. ord. 2002-2003, n° 2452/001, p. 109.
Projet de loi du 20 mars 2007 relatifà l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental,
Doc. Pari., Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4, article 8.
Tulkens, M. van de Kerchove, Introduction au droit pénal. Aspectsjuridiques et criminologiques,
op. cit., p. 321.
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Le juge doit tenir comptede l'état mental de l'auteur des faits au momentoù il comparaît
devant lui. Comme l'a exprimé la Commission Internement, il doit se tourner vers le passé et
vers l'avenir^^^.
340. S'il est clair que les troubles occasionnels, par exemple une crise d'épilepsie, un
accident cardiaque, un accident vasculaire cérébral, ... ne rentrent pas dans le champ
d'application de la loi de défense sociale, en revanche, d'autres troubles mentaux passagers
peuvent être séparés par des intervalles de lucidité ou des périodes de rémission. Pour ces
situations, la Commission Internement avait estimé qu'il faudrait introduire une nouvelle
mesure de sûreté : la tutelle psychiatrique^^^.
Nous avons déjà exposé, sous notre premier chapitre, les caractéristiques de cette tutelle
psychiatrique telle qu'elle a été proposée par la Commission Internement.
Rappelons que le but de cette tutelle psychiatrique serait de vérifier, avant de rendre un
jugement, si le trouble mental a bien pris fin, et si la dangerosité de l'auteur a disparu ou s'est
suffisamment atténuée. Si au terme d'une période fixée, il s'avère que le trouble est toujours
présent, la juridiction pénale pourrait prononcer une mesure d'internement. La durée de la
tutelle suggérée par la Commission Internement, deux années renouvelables, avec une limite
de cinq ans, nous paraît trop longue car elle entraîne ainsi une période d'incertitude pour
l'intéressé, sans doute néfaste sur le plan de la thérapeutique.
Cette tutelle consisterait en une mesure de défense sociale qui, par rapport à
l'internement, porterait une atteinte moins grande aux droits de la personne atteinte de troubles
mentaux. Elle a pour objet de contrôler l'auteur des faits sans toutefois l'enfermer.
Cette nouvelle mesure dont la création a été proposée par la Commission Internement
respecte à la fois les droits du malade mental et ceux de la société. Elle n'a malheureusement
pas été reprise dans le nouveau projet de loi^^^. Le choix d'écarter cette proposition n'est à
aucun endroit justifié dans les travaux préparatoires.
§ 3 - La nature des faits
341. Peuvent justifier un internement les faits qualifiés de crimes ou de délits, à
l'exception des contraventions.
Sous la présidence de feu le baron J. Delva, Rapport final des travaux de la Commission
Internement, op. cit., p. 41.
Ibidem.
L'article 54 du projet de loi dispose uniquement qu'en cas de libération à l'essai, le tribunal de
l'application des peines détermine les conditions particulières individualisées auxquelles l'interné
sera soumis pendant une période renouvelable de deux ans.
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La Cour de cassation a indiqué que l'article 7 de la loi de défense sociale n'interdit pas
l'internement pour un fait qualifié crime ou délit lorsque le juge constate que la personne
poursuivie acommis, en outre, un fait qualifié contravention^^^.
342. Ainsi, le principe de proportionnalité n'est pas applicable en matière de défense
sociale. La mesurene sera pas fonction de la gravité du fait commis, pourvoi qu'il s'agisse d'un
crime ou d'un délit. Cependant, selon Pierre Thys, dans les faits il y a une association
statistique significative entre le délit commis et la durée effective de l'internement. Il ajoute
que cette durée ne dépendpas de l'âge de l'interné, ni du sexe, ni de sa criminalité antérieure,
ni du diagnostic sur base duquel l'internement aété prononcé®'^ ®.
343. Nous remarquons que le champ d'application de la défense sociale, en ce qu'il
concerne la nature des faits commis par la personne atteinte de troubles mentaux, fait
apparaître un lien avec la dangerosité '^*^ En prévoyant qu'il doit s'agir d'un fait qualifié crime
ou délit, et en excluant de la sorte les contraventions, la loi de défense sociale fait sienne une
représentation sociale de la déviance objectivée par un tarif de peines. Comme le fait observer
ChristianDebuyst, « les mesures de sécurité que l'état dangereux a suggéré au législateur ont
été coulées dans le moule classique, c'est-à-dire que le critère de la dangerositéfut nonpas la
personnalité du délinquant mais l'existence d'une situation objective déterminée par la
loi»"''\
Nous savons que les auteurs du Code pénal ont opté pour une classification des
infractions en trois catégories : crimes, délits et contraventions. Le critère utilisé par cette
classification est la peine. Par ce procédé, le législateur a voulu nous renseigner sur la gravité
intrinsèque attachée à chaque infraction^^.
C'est donc la gravité de l'atteinte portée à l'ordre social qui justifie la mise enœuvre d'un
statut spécifique, celui de l'internement. L'exclusion des contraventions du champ
d'application de l'internement s'explique par la disproportion qui existe entre la très faible






Cass., 31 octobre 2001, J. T., 2002, p. 8.
P. Thys, « Le traitement pénal desdélinquants anormaux : un coup de sonde dans la pratique de la
loi belge de défense sociale », R. D. P. C., 1995,p. 29.
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Ch. Hennau, J. Verhaegen, Droit pénal général, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 56. De la même
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Si l'auteur d'un fait qualifié contravention ne peut bien entendu se plaindre de
l'application d'une telle règle, en revanche, les victimes pourraient se sentir fhistrées sachant
qu'aucune mesure ne frappe l'auteur du dommage qui leur a été occasionné. La seule
réparation civile peut leur sembler insuffisante. Cette question relance le débat sur les limites
de l'intervention du pénal. Il pourrait y avoir place pour une mesure de protection,
s'apparentant à une mise en observation dans le cadre de la loi du 26 juin 1990 pour autant
que soient respectées les conditions requises par loi, notamment l'absence de tout autre
traitement approprié et la mise en péril grave de la santé ou de la sécurité du malade mental
ou des menaces graves pour la vie ou l'intégrité d'autrui.
§ 4 - Le lien causal entre l'état mental et les faits
344. La Commission Internement a suggéré, dans le but de mettre l'accent sur la
criminogenèse de l'épisode infractionnel, que l'expert judiciaire soit invité à donner son avis
sur l'existence ou non d'un lien causal entre l'état mental et les faits '^*'*.
Suivant en cela la recommandation de la Commission Internement, la proposition de loi
du 21 octobre 2004 relative à l'internement des délinquants atteints d'un trouble mental, en
son article 3, prévoit que l'expertise psychiatrique vise à renseigner le juge notamment sur
l'existence d'un lien causal entre le trouble mental et les faits commis.
Il convient de ne pas se méprendre sur la portée de cette disposition. Comme nous
l'avons écrit à propos du champ d'application de l'irresponsabilité pénale, le magistrat,
s'éclairant de l'avis de l'expert, s'il constate l'existence d'un lien causal entre l'état mental et les
faits, peut prononcer l'acquittement sur pied de l'article 71 du Code pénal. En revanche,
l'existence de ce lien causal ne constitue pas une condition nécessaire à l'application d'une
mesure de sûreté.
345. Il est intéressant de remarquer que dans l'avant-projet de loi soumis à l'avis du
Conseil d'Etat^"^^, deux conditions supplémentaires devaient être remplies pour procéder à un
internement :
• l'existence, au moment des faits d'un trouble mental qui a annihilé ou gravement altéré
la capacité de jugement ou de contrôle de ses actes;
• l'existence d'un lien causal entre le trouble mental et les faits commis.
Dans la lignée de cet avant-projet, une situation aurait certainement posé problème,
lorsque le délinquant n'était pas, au moment des faits, atteint d'un trouble mental mais en était
atteint au moment du jugement. Même s'il avait pu bénéficier d'un acquittement fondé sur
^ Sous la présidence de feu le baron J. Delva, Rapport final des travaux de la Commission
Internement, op. cit., p. 36.
Avant-projet de loi relative à l'internement des délinquants atteints d'un trouble mental, soumis à
l'avis du Conseil d'Etat '^, Doc. Pari, Ch. Sess. Ord. 2002-2003, n°2452/001, p. 72.
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l'article 71 du Code pénal, une condition aurait manqué pour pouvoir l'interner, et ce même si,
du fait de son trouble mental, il présentait un danger pour la société.
Par ailleurs, rappelons que l'avant-projet de loi prévoyait l'obligation (et non la simple
faculté) d'interner lorsqu'il était satisfait à l'ensemble des conditions posées pour
l'internement.
Le projet de loi du 20 mars 2007, tout comme la proposition de loi du 21 octobre 2004,
s'est heureusement écarté de cette rédaction en se rapprochant davantage du texte proposé par
Monsieur Oscar Vandemeulebroeke. Ce dernier avait suggéré la possibilité d'ordonner
l'internement d'un délinquant atteint d'un trouble mental (défini dans la loi) qui a commis un
crime ou un délit et qui présente un danger social.
§ 5 - La dangerosité
346. Une autre condition, requise pour prononcer une mesure d'internement, est la
dangerosité du délinquant. Bien qu'elle ne figure pas expressément dans la loi de défense
sociale, les cours et tribunaux, s'appuyant sur les travaux préparatoires des lois du 9 avril 1930
et du 1®''juillet 1964®'*®, prennent soin d'en vérifier l'existence lorsqu'ils appliquent la loi de
défense sociale®'*^.
347. Selon François Ewald, la dangerosité est une notion dont la caractéristique est que
son extension est variable selon les moments, les besoins, l'état de la société. Il ajoute que
l'imprécision de la notion permet l'adaptation permanente des politiques sur les besoins, et
qu'elle assure ainsi l'auto-régulation sociale. Elle exprime le besoin de sécurité de la société à
tel ou tel moment®'*^.
348. Alain de Nauw s'est livré à une remarquable analyse de la condition de dangerosité
sous la triple approche des travaux préparatoires de la loi de défense sociale, de la doctrine et
de la jurisprudence®"*^. S'agissant du contenu de la dangerosité, il conclut notamment que la
dangerosité de l'inculpé peut être constituée par l'éventualité d'une récidive et d'une
perpétration de nouveaux délits. Il considère qu'elle peut aussi être la conséquence de
l'infraction commise et surtout de l'état mental de l'inculpé. Il ajoute que le danger social doit
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349. Plusieurs décisions n'ont pas prononcé la mesure d'internement, estimant que le
danger social n'était pas suffisamment caractérisé^^®.
Par exemple, la chambre du conseil du tribunal correctionnel de Verviers n'a pas
ordonné l'internement d'une personne dont elle a estimé qu'elle ne constituait pas un danger
social manifeste. L'ordonnance précise que les faits se sont déroulés dans un contexte
particulier et qu'il n'y a pas de raison sérieuse d'envisager la récidive de l'inculpé dans un
semblable comportement délictueux. En l'espèce, il s'agissait de soustractions frauduleuses
d'argent® '^.
350. Dans l'appréciation de la dangerosité, nous observons une très nette influence du
pouvoir médical. Nous en donnons une illustration jurisprudentielle faisant apparaître le poids
de l'avis de l'expert judiciaire dans la prise de décision du juge concernant l'opportunité d'une
mesure d'internement. Il s'agit d'un jugement du tribunal correctionnel de Bruxelles du 25
octobre 1994^^^.
Dans le cas d'espèce, l'expert neuropsychiatre avait conclu à l'état grave de déséquilibre
mental rendant le prévenu incapable du contrôle de ses actions. Cet état existait au moment
des faits et du jugement. L'expert avait toutefois précisé que ce trouble mental ne concernait
que la vie amoureuse. Il avait ajouté que le prévenu pouvait constituer un danger pour les
autres mais également pour lui en dehors de tout traitement psychiatrique. L'expert avait
préconisé un suivi par un médecin psychiatre, sans recours à une hospitalisation. Le tribunal
correctionnel a constaté que le prévenu avait suivi les conseils de l'expert judiciaire en allant
consulter régulièrement un médecin. Il n'a dès lors pas prononcé l'internement mais a fait
application de l'article 71 du Code pénal, en raison de son état mental au moment des faits
incriminés.
Cette décision donne le sentiment que le pouvoir judiciaire éprouve le besoin de se
reposer sur des avis médicaux qu'il estime autorisés. Dès lors que le délinquant est pris en
charge, efficacement semble-t-il, par le pouvoir médical, il échappe ainsi à l'application d'un
statut lourd, celui de la défense sociale. Aux yeux du juge, bien qu'il ne l'ait pas dit
expressément dans sa motivation au demeurant très succincte, il semble que le délinquant
n'est plus dangereux tant qu'il demeure sous la tutelle du médecin.
351. Les fervents défenseurs de la sécurité publique ne seront peut-être pas entièrement
rassurés par cette décision. Si le prévenu venait à mettre fm à ce suivi médical, de quelle
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Il n'en reste pas moins qu'un des mérites de ce jugement est de montrer qu'il existe
d'autres alternatives possibles à l'internement, mettant en avant une collaboration nécessaire
avec le pouvoir médical ainsi qu'une certaine confiance manifestée envers la personne du
délinquant.
352. Cette décision nous amène aussi à la question de savoir si, dans le cadre des
mesures de défense sociale, l'on vise seulement la dangerosité pour autrui ou si l'on prend
également en compte la dangerosité pour soi-même. Est-il important, dans le cadre de la loi de
défense sociale, de savoir si l'auteur du crime ou du délit risque de se tuer, de s'intoxiquer, de
vivre dangereusement, ...?
Contrairement à la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne des
malades mentaux qui peut viser notamment les personnes suicidaires, la condition de
dangerosité prend en compte la sécurité des tiers mais non, à lui seul, le danger par rapport au
déficient mental. Il esten réalité plutôt question d'une dangerosité sociale^^^.
Selon un expert psychiatre, « vwe sur un plan pénal, cette évaluation de la dangerosité
pour soi-même est nettement moins pertinente, même si l'on sait que, sur un plan
psychopathologique, l'agressivité tournée vers soi-même peut être corrélée à l'agressivité
r . 6^4
tournée vers autrui » .
Il faut cependant constater que nombreuses sont les décisions qui se penchent aussi sur
le danger pour soi-même.
Nous voyons que dans le jugement du tribunal correctionnel de Bruxelles du 25 octobre
1994, l'expert judiciaire s'était prononcé sur la dangerosité pour autrui et pour soi-même,
rejoignant ainsi la perception de la dangerosité des malades mentaux susceptibles d'être placés
par décision du juge de paix.
Afin d'illustrer la prise en compte de la double dangerosité, citons l'arrêt du 4 décembre
1995655 Cour d'appel de Bruxelles. La Cour a considéré que la femme, auteur des faits
était dans un état grave de déséquilibre mental la rendant incapable du contrôle de ses actions.
Ses troubles ne sont apparus qu'après les faits, à la suite d'un grave accident de la circulation
dont elle fut victime.
La Cour d'appel a estimé que la prévenue ne présentait pas un danger pour elle-même,
bénéficiant de l'assistance et des soins que requiert son état. Quant à la dangerosité pour
autrui, celle-ci est écartée par la cour qui considère que la modification du psychisme de la




Voy. not. C.J. Vanhoudt, W. Callewaert, Belgisch Strafrecht, Gent, Story-Scientia, 1968, p. 841.
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conséquent, la Cour d'appel n'ordonne pas son internement. Elle n'applique pas la loi pénale
en raison de l'état d'irresponsabilité de la prévenue au jour du jugement.
353. La Commission Internement a proposé de remédier à une lacune de la loi de
défense sociale consistant à insérer dans la loi la condition de dangerosité qui, actuellement,
n'y figure pas expressément alors que les travaux préparatoires de la loi et la jurisprudence
l'exigent pourtant. Nous adhérons entièrement à cette recommandation de la Commission
Internementcar elle permet d'apporter une plus grande cohérence à la loi.
La Commission a précisé le sens qu'elle attribue à la dangerosité. Selon elle, le terme
signifie « évaluation du risque de rechute La portée attribuée au mot « rechute » par la
Commission nous paraît incorrecte. Elle parle de rechute dans le trouble mental initial « ou »
dans une délinquance en relation causale avec ce trouble. Or, dans les cas où seule est à
craindre une nouvelle rechute dans le trouble mental, la dangerosité ne semble pas pouvoir
être constatée. Le terme « ou » devrait être remplacé par « et » afin de mettre l'accent sur
l'exigence d'une atteinte portée à la société, condition requise pour prononcer l'internement.
Par ailleurs, le terme « rechute » est lui-même ambigu. Il ne se confond pas avec la
récidive. De même, il y a certaines maladies dont on ne guérit pas mais qui peuvent toutefois
être stabilisées. La dangerosité ne peut être inférée de la seule circonstance que le malade
n'est pas guéri ou encore qu'il ne suit pas régulièrement son traitement.
Maurice Kom et Pierre Thys soulignent que dans la gestion du risque d'atteinte portée à
l'ordre social, la place occupée par les acteurs du champ médico-social est apparue
grandissante. Ils expliquent ce phénomène par le fait que la dangerosité est perçue de façon
indissociable de l'efficacité à lasoigner^ '^.
Ces auteurs ajoutent une remarque, au demeurant pertinente : « (...) la dangerosité peut
apparaître comme un raccourci commode, éventuellement du moindre mal, pour légitimer des
modes variables du pouvoir social, susceptibles de s'étendre à des individus ou des catégories
d'individus réputés avoir fait la preuve de leur capacité à produire des passages à l'acte
658
contraires à une société de sécurité, ou susceptibles de les produire » .
L'évaluation d'une notion aussi floue et « impalpable » que celle de rechute, qui n'a pas




Sous la présidence de feu le baron J. Delva, Rapport final des travaux de la Commission
Internement, op. cit., p. 43.
M. Kom, P. Thys, «irresponsabilité pénale et dangerosité sociale supposée. Une approche du
raisonnement amenant les psychiatres-experts à recommander l'application de la loi belge de
défense sociale », R. D. P. C., 1992, p. 286.
M. Kom, P. Thys, « irresponsabilité pénale et dangerosité sociale supposée. Une approche du
raisonnement amenant les psychiatres-experts à recommander l'application de la loi belge de
défense sociale », op. cit., pp. 287-288.
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des étalons de mesure. Comment peut-elle s'exercer dans le domaine si délicat de la maladie
mentale associée à la délinquance ?
354. La proposition de loi du 21 octobre 2004^^^ et le projet de loi du 20 mars 2007^^"
ont repris cette condition de dangerosité sans toutefois retenir la notion, contestable au
demeurant, de rechute. Il est désormais question du « danger de commettre de nouvelles
infractions en raison du trouble mental ».
La condition, reprise dans le projet de loi du 20 mars 2007 que le danger existe que la
personne commette de nouvelles infractions en raison de son trouble mental, reçoit un champ
d'application plus large que celui de récidive. Sans utiliser le terme «rechute», il nous
semble que le projet de loi désigne tout à la fois la rechute dans le trouble mental initial ainsi
que dans la commission de nouvelles infractions en relation causale avec le trouble mental
constaté.
Si l'on admet que le risque de commettre de nouvelles infractions, qui n'est pas plus
amplement précisé, peut porter aussi sur des faits moins graves non constitutifs de crimes ou
de délits, force est alors de remarquer que l'étau se serre davantage encore autour du
délinquant déficient mental, qui peut être reconnu comme source de danger social dans
pareille hypothèse également.
§ 6 - L'exclusion du mineur d'âge atteint de troubles mentaux
355. L'article 43 de la loi du 8 avril 1965 relative à la protection de la jeunesse disposait ;
« à l'égard d'un mineur, le juge de paix prend les mesures de protection prévues par la loi du
26 juin 1990 relative à la protection de la personne des malades mentaux, en respectant les
dispositions de cette loi. A partir du moment où un mineur est mis en observation dans un
service psychiatrique ou soigné dans une famille, et aussi longtemps que dure le maintien,
l'application de la présente loi est suspendue, saufen ce qui concerne l'article 36, 4°
Rappelons que l'article 36, 4° de la loi du 8 avril 1965 vise les réquisitions du ministère





Proposition de loi du 21 octobre 2004 relative à l'internement des délinquants atteints d'un trouble
mental, Doc. Pari., Ch., Sess. Ord. 2004-2005, n° 1402/001, article 6.
Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental.
Doc. Pari, Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4, article 8.
L'article 43 a été modifié par la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne des
malades mentaux. L'ancien article 43 de la loi du 8 avril 1965 disposait : « Lorsqu'en raison de
l'état mental du mineur, son séjour dans un établissementpsychiatrique est nécessaire, le tribunal
de la jeunesse peut, après expertise psychiatrique et par ordonnance motivée, ordonner sa
collocation. Dès que celle-ci a cessé d'être indispensable, le chefde l'établissement psychiatrique
en donne avispar écrit au ministèrepublic près le tribunal de la jeunesse et il estprocédé, pour le
surplus, comme il est dit à l'article 13 de la loi du 18juin 1850 sur le régime des aliénés modifiée
par la loi du 28 décembre 1873. Pendant la durée de la collocation d'un mineur, l'application de
la présente loi est suspendue à son égard ».
Titre 2 - Le droit belge 231
Selon d'aucuns, la portée de cette disposition était certaine, «le juge de paix a une
compétence exclusive pour prendre une décision de mise en observation d'un mineur relevant
de la protection de la jeunesse, c'est à dire, dans l'état actuel des textes, un mineur qui a
commis un fait qualifié infraction ou un mineur placé dans le cadre d'une procédure de
déchéance de l'autorité parentale
Laformulation de cetexte laissait toutefois place à diverses interprétations^^.
Selon la première interprétation, les mineurs délinquants placés dans une institution
publique de protection de la jeunesse (I. P. P. J. ) peuvent y être maintenus. L'exception
couvrirait les mesures prises par le tribunal de la jeunesse. Elle aurait comme conséquence de
transformer les L P. P. J. en établissements psychiatriques et, de surcroît, mettrait de côté les
garanties juridiques instaurées dans la loi relative à la protection de la personne des malades
mentaux.
Selon une deuxième interprétation, le juge de la jeunesse saisi d'un cas de délinquance
est autorisé à poursuivre la procédure. Cette interprétation risquerait de neutraliser les effets
de la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne des malades mentaux.
Enfin, une troisième interprétation limiterait l'exception à la survenance de nouveaux
faits de délinquance pour lesquels le parquet peut saisir le tribunal de la jeunesse. La mise en
observation décidée par le juge de paix suspendrait l'application de la loi du 8 avril 1965, à
l'exception des mineurs qui commettraient de nouveaux faits délictueux.
356, La proposition de loi du 21 octobre 2004 relative à l'internement des délinquants
atteints d'un trouble mental®®^ était restée muette surlesmineurs délinquants. Cependant, nous
avons présenté les deux nouvelles législations des 15 mai et 13 juin 2006 qui modifient la loi
relative à la protection de lajeunesse^^^. La loi du 13 juin2006 a rendu lejuge de lajeunesse
seul compétent pour ordonner les mesures de protection à l'égard d'un mineur malade mental.






F. Tulkens, Th. Moreau, Droit de la jeunesse, Bruxelles, Larcier, 2000, p. 691.
Pour d'autres, il subsiste un doute quant au juge compétent (juge de paix ou tribunal de la jeunesse)
pour placer le mineur délinquant dans un établissement psychiatrique (Sous la présidence de feu le
baron J. Delva, Rapportfinal des travaux de la Commission Internement, op. cit., p. 104).
Nous empruntons l'examen des différentes interprétations à Françoise Tulkens et Thierry Moreau
(F. Tulkens, Th. Moreau, Droit de la jeunesse, Bruxelles, Larcier, 2000, p. 694).
Proposition de loi du 21 octobre 2004 relative à l'internement des délinquants atteints d'un trouble
mental, Doc. Pari., Ch., Sess. Ord. 2004-2005, n° 1402/001,.
Loi du 15 mai 2006 «modifiant la loi du 8 avril 1965 relative à la protection de la jeunesse, le
Code d'instruction criminelle, le Code pénal, le Code civil, la nouvelle loi communale et la loi du
24 avril 2003 réformant l'adoption »; loi du 13 juin 2006 « modifiant la législation relative à la
protection de la jeunesse et à la prise en charge des mineurs ayant commis un fait qualifié
infraction »
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2006^®'. Le juge de la jeunesse est désormais le seul compétent pour ordormer le placement
forcé dans un établissement psychiatrique d'un mineur lorsque son état mental le nécessite.
Auparavant, c'était le juge de paix qui décidait de ces mesures de protection prévues par la loi
du 26juin 1990 relative à la protection de la personne desmalades mentaux.
A travers cette évolution législative récente, nous observons une intention du législateur
de distinguer, parmi les malades mentaux, le majeur du mineur, en les confiant à la
compétence respective du juge du paix ou du juge de la jeunesse. Nous pouvons d'ailleurs
nous réjouir du transfert de compétence au juge de la jeunesse, car il permet de regroupertout
ce qui relève de la justice des mineurs au sein d'une même juridiction spécifique, appelée à
s'occuper non seulement des mineurs délinquants mais aussi de ceux nécessitantune mesure
de protection, notamment en raison de leurs troubles mentaux®®^.
§ 7 - Plaidoyer pour un nouveau cadre légal régissant l'internement des
condamnés
357. La détention provoque souvent une détérioration de la santé mentale^^*^.
L'internement des condamnés pour crimes et délits est possible, en vertu de l'article 21
de la loi de défense sociale, lorsqu'ils sont recormus, au cours de leur détention, en état de
démence ou dans un état grave de déséquilibre mental ou de débilité mentale les rendant
incapables du contrôle de leurs actions.
La décision de l'internement des condamnés appartient au ministre de la Justice. Elle
doit êtreprise sur avis conforme de la commission de défense sociale.
Tant que la durée de la peine n'est pas atteinte, le condamné interné ne peut revendiquer
le droit à des comparutions semestrielles, des congés, des sorties accompagnées ou non,... Le
condamné interné est ainsi traité de façon discriminatoirepar rapport au délinquant interné sur
base de l'article 7 de la loi de défense sociale.
A. R. du 28 septembre 2006 portant exécution de la loi du 15 mai 2006 « modifiant la loi du 8
avril 1965 relative à laprotection de lajeunesse, leCode d'instruction criminelle, leCode pénal, le
Code civil, la nouvelle loi communale et la loi du 24 avril 2003 réformant l'adoption et portant
exécution de la loi du 13 juin 2006 « modifiant la législation relative à la protection de lajeunesse
et à la prise encharge des mineurs ayant commis unfait qualifié infraction. Mon. B., 29 septembre
2006.
Sous la présidence de feu le baron J. Delva, Rapport final des travaux de la Commission
Internement, Bruxelles, Ministère de la Justice, avril 1999, p. 104.
Voy. O. Vandemeulebroeke, « Le mineur malade mental - Vers un statut juridique réunifié », R.
D. P. C.,2005, pp. 1047-1069. L'auteur porte unecritique sur l'article 43 de la loidu 8 avril 1965
( il « est devenu source de difficultés, sa portée est peu claire, sa justification contestable et son
utilité hypothétique »).
« il y a dix fois plus de tentatives de suicide en prison qu'à l'extérieur, rappelle l'Observatoire
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Comme l'a relevé avec raison la Commission Internement, dès lors que le condamné est
devenu un malade mental qui doit être soumis au statut de la loi de défense sociale, rien ne
devrait pourtant empêcher qu'il bénéficie des mêmes droits qu'un autre délinquant interné®^\
En cas d'amélioration suffisante de l'état mental du condamné avant l'expiration de la
durée prévue pour la peine, la commission de défense sociale le constate et le ministre de la
Justice ordonne le retour du condamné au centre pénitentiaire où il se trouvait antérieurement
détenu. Le temps d'internement est assimilé à la détention pour l'application de la loi sur la
libération conditionnelle.
358. L'article 21 de la loi de défense sociale comporte une lacune car il ne précise pas ce
qu'il advient des condamnés internés dont l'état mental, à l'expiration de leur peine, n'est guère
amélioré.
La Cour de cassation a jugé que le prolongement de l'internement après l'expiration de
la durée de la peine était légal '^^ . Cette jurisprudence est sujette à critique car elle a comme
conséquence que le condamné interné reste dans ce cas interné à durée indéterminée, sans
qu'il y ait eu une intervention du pouvoir judiciaire au terme d'une procédure contradictoire.
Alors que la loi de défense sociale ne contient qu'une disposition unique (l'article 21) à
propos de l'internement des condamnés, il convient de noter que le projet de loi du 20 mars
2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental^^^ lui consacre un titre
entier. Celui-ci est composé de non moins de trois chapitres et trente-deux articles. Il est
successivement traité de la procédure d'internement, de son organisation, et enfin de sa levée.
Ces dispositions en projet visent à pallier les lacunes du dispositif mis en œuvre par l'article
21 de la loi de défense sociale.
Parmi les règles introduites par ce projet de loi du 20 mars 2007, nous relèverons
notamment l'article 112. Celui-ci, suivant en cela la recommandation de la Commission
Internement, fait sortir du champ de la défense sociale une partie des internés qui désormais
relève de la loi relative à la protection de la personne des malades mentaux. Il s'agit des
condamnés qui restent internés à l'expiration de leur peine. Par une fiction juridique, ces
persoimes sont présumées avoir purgé leur peine, de telle sorte qu'elles ne relèvent plus d'un
statut pénal mais bien du champ de la protection de la personne des malades mentaux, pour
lequel le juge de paix est compétent. La disposition en projet de l'article 112, § 2 dispose que
«si le tribunal de l'application des peines estime qu'en raison de son trouble mental, le
condamné interné risque de constituer une menacegrave pour la vie ou l'intégrité d'autrui, le




Sous la présidence de feu le baron J. Delva, Rapport final des travaux de la Commission
Internement, op. cit., p. 97.
Cass., 13 décembre 1976, Pas., 1977,1, p. 422, note J. V.
Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental,
Doc. Pari., Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4.
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protection de la personne des malades mentaux Cet article llbis en projet permet ainsi
au ministère public d'adresser au juge de paix du lieu de résidence du condamné interné une
requête motivée d'hospitalisation dans un établissement que le juge de paix désignera. Il joint
dans ce cas à sa requête le dossier du tribunal de l'application des peines relatif au condamné
intemé^^^
Sur ce point de l'internement des condamnés, force est de reconnaître que la réforme de
la loi de défense sociale a nettement amélioré le sort de ces internés, en fixant un cadre légal
spécifique.
§ 8 - L'exécution simultanée de l'internement et de la condamnation à une
peine privative de liberté
359. Dans certains cas, il peut arriver qu'une personne sous statut d'internement
commette de nouveaux délits pour lesquels elle est reconnue responsable de ses actes. Citons
l'exemple d'un interné, libéré sous conditions, qui commet des infractions lors de sa mise en
liberté. L'auteur, s'il est reconnu responsable de ses actes, devrait répondre de ceux-ci devant
la justice pénale et pourrait en conséquence être condamné à une peine privative de liberté.
Une autre hypothèse de « chevauchement » des statuts de responsabilité et
d'irresponsabilité pourrait se rencontrer. Il s'agit d'une personne condamnée pénalement à une
peine qui, par la suite, fait l'objet d'une mesure d'internement à la suite de la commission de
nouveaux délits ou crimes.
360. Dans la proposition de loi relative à l'internement des délinquants atteints d'un
trouble mental '^^ , il estprévu, à l'article 43, une exécution simultanée de l'internement et dela
condamnation à une peine privative de liberté. Il est toutefois précisé qu'au cours de son
internement, la persoime restera exclusivement soumise au statut de l'interné. La commission
de défense sociale conserve ainsi son pouvoir de tutelle sur l'intéressé, dans le respect des
règles spécifiques à l'internement.
L'article 44 permet à la commission de mettre fin à l'internement avant le terme de la
peine privative de liberté si le trouble mental s'est suffisamment amélioré. Dans ce cas,





Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental,
Doc. Pari, Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4, p. 32.
Voy. l'art. 140du projetde loi du 20 mars2007relatifà l'internementdes personnes atteintes d'un
trouble mental, Doc. Pari, Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4, p. 39.
Proposition de loi du 21 octobre 2004relative à l'internement des délinquants atteints d'un trouble
mental, Doc. Pari., Ch., Sess. Ord. 2004-2005, n° 1402/001,.
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Quant au projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'intemement des personnes atteintes
d'un trouble mental^^^, c'est l'article 114 qui. traite de l'exécution simultanée d'un
internement et d'une condamnation à une peine privative de liberté. Il dispose : « La personne
quisubit et unepeine privative de liberté et un internement séjourne dans un établissement ou
unesection de défense sociale organisé(e) par l'autoritéfédérale et désigné(e) par le tribunal
de l'application des peines. Les articles 90 à 111 sont d'application». Ces dernières
dispositions sont relatives à l'organisation de l'internement. Sur ce point également, la
réforme permet de pallier la lacune de la loi de défense sociale.
§ 9 - Vers une exclusion des récidivistes, délinquants d'habitude et
délinquants sexuels ?
361. Nous avons déjà souligné que les récidivistes, délinquants d'habitude et délinquants
sexuels ne sont pas à confondre avec les malades mentaux dont nous examinons le statut.
Rappelons que la loi du 9 avril 1930 a ciblé deux catégories de délinquants : les
anormaux, d'une part et les récidivistes et les délinquants d'habitude, d'autre part. Le
législateur aprévu lapossibilité (et non l'obligation '^^ ) de l'internement pour les récidivistes et
les délinquants d'habitude mis à la disposition du gouvernement. Ce sont les mêmes nécessités
de la défense sociale qui ont conduit à adopter cette mesure.
Il faut souligner qu'en vertu de l'article 23 de la loi de défense sociale, la mise à la
disposition du gouvernement concerne également les récidivistes de crimes sur délits alors
qu'il n'y a pas de récidive de crime sur délit dans le Code pénal. Cet exemple montre une
nouvelle fois l'incohérence de certains dispositifs légaux ...
362. Plus tard, la loi du 5 mars 1998 a fait des condamnés du chef de certaines
infractions de mœurs une nouvelle catégorie de condamnés susceptibles d'être mis à la
disposition du gouvernement '^^ .
Les récidivistes, les délinquants d'habitude et les auteurs de certains délits sexuels ne
nous paraissent cependant pas trouver leur place, dans un même texte de loi, avec les autres
catégories d'internés souffrant de troubles mentaux, catégories au demeurant frès différentes.
Poursuivant la réflexion que nous avons initiée précédemment, nous nous demandons si la
décision d'ordonner l'internement des premiers n'est-pas un retour en force d'un mouvement
de mise à l'écart d'une masse indifférenciée de persoimes, auteurs de dommages, ressenties
comme éléments perturbateurs de l'ordre social ?
Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental,
Doc. Pari, Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4, article 114.
Voy. les termes « s'il y a lieu ».
Loi du 5 mars 1998 relative à la libération conditionnelle et modifiant la loi du 9 avril 1930 de
défense sociale à l'égard des anormaux et des délinquants d'habitude, remplacée par la loi du 1®'^
juillet 1964, Mon. B., 2 avril 1998.
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Les affaires Dutroux, Derochette, Foumiret, Ait Oud, ... ne sont pas étrangères à ce
mouvement de politique pénale qui a durci le dispositif mis en place pour lutter contre les
faits de pédophilie et les réprimer plus sévèrement.
363. Le projet de loi relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental
fait sortir du champ d'application de la loi les récidivistes, les délinquants d'habitude et les
auteurs de certains délits sexuels. Il se limite ainsi aux malades mentaux délinquants, ce qui
apparaît beaucoup plus cohérent.
Il convient de relever qu'un projet de loi séparé, datant du 16 mars 2007, relatif à la
mise à la disposition du tribunal de l'application ds peines, a modifié les dispositions
existantes de la loi de défense sociale pour confier au tribunal de l'application des peines, en
lieu et place du ministre de la Justice, la mise à la disposition des condamnés récidivistes et
des délinquants sexuels^^".
Nous adhérons entièrement à cette nouvelle délimitation du champ d'application de la
loi de défense sociale, destinée avant tout aux personnes atteintes de troubles mentaux. Le
nouvel objet ainsi défini de la loi («relative à l'internement des personnes atteintes d'un
trouble mental ») est d'ailleurs plus précis que la référence, plus vague, à la défense sociale.
Section 4. - Les effets de l'internement
364. Nous développerons sous cette section les effets de l'internement, selon la même
grille d'analyse que celle utilisée à propos des effets de l'irresponsabilité pénale. Concernant
les effets sur la personne de l'auteur des faits, nous distinguerons la privation de liberté, des
soins et de la préparation à la liberté. Ensuite, nousnousattacherons à commenter les effets de
l'internement sur la société avant de terminer cette section par les effets sur la réparation du
dommage occasionné à la victime.
§ 1®"^ - Sur la personne de l'auteur des faits
A. - La privation de liberté
365. Contrairement à la loi du 9 avril 1930, la loi du T"juillet 1964 a rendu l'internement
à durée indéterminée, ce qui ne va pas sans poser problème.
Rappelons que le système instauré par la loi du 9 avril 1930 prévoyait que la durée de
l'internement était fixée dans le jugement. Cette diu-ée (15, 10 ou 5 ans) était fonction de la
gravité de la peine applicable aux délinquants normaux. L'internement pouvait toutefois être
prorogé ou levé lorsque l'état mental de l'interné était suffisamment amendé pour qu'il y ait
lieu de croire qu'il ne constitue plus un danger social.
Projet de loi du 16 mars 2007 relatif à la mise à disposition du tribunal de l'application des peines,
Doc. Pari, Ch., Sess. Ord. 2006-2007, n° 2999/001.
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Françoise Tulkens a décrit les méthodes d'approche ayant mené à l'adoption de cette
solution de compromis : « alors que lespartisans de l'école positiviste préconisaient, dans la
logique même de leurspositions, la sentence indéterminée et que les nécessités de la défense
sociale imposaientelles aussi une sentence qui constitue une réelle adaptation psychologique,
morale et sociale et dont la durée ne pouvait dès lors être déterminée, les principes néo
classiques s'opposaient énergiquement à ce qu'une privation de liberté ne soit pas assortie
681d'un termefinalfixé parjugement » .
L'abandon de ce système en faveur de celui de la sentence indéterminée n'a pas, certes,
engendré de changement significatif sur le plan des faits. Cependant, nous pensons aussi
qu'elle « est importante sur le plan de la logique interne du système adopté, à savoir que
682l'interné est un malade irresponsable » .
Si cette solution de l'internement à durée indéterminée rencontre plus adéquatement les
exigences thérapeutiques, il n'en demeure pas moins que la durée indéterminée de la mesure
crée des effets négatifs à la fois dans le chef de l'interné, qui éprouve un sentiment d'injustice,
et dans le chef de l'institution, sur le plan thérapeutique. Coline Sevrain décrit ce double
malaise en ces termes : « cette situation d'incertitude quant au temps qu'il devra passer en
milieufermé est souvent mal vécue par l'interné lui-même qui considère cette sanction comme
une injustice flagrante et comme un mal beaucoupplus lourd qu'une privation de liberté de
durée déterminée. En outre, cette durée indéterminée a un effet pervers sur l'ensemble de
l'institution où il existepeu de balises temporelles et doncfinalement peu de contraintes dans
683l'évolution et le suivi thérapeutiques » .
Par ailleurs, les mesures d'internement, prononcées en vertu de la loi de défense sociale
sont mentionnées sur les extraits du casier judiciaire® '^^ .
D'après des statistiques utilisées par Pierre Thys, 40 % des internés seraient remis en
liberté après unan d'enfermement^^^.
En réalité, même si le déficient mental est reconnu « incapable du contrôle de ses
actes », l'application d'une mesure de défense sociale à son encontre fait apparaître sa
capacitéà agir dans le futur. Bien qu'il soit considéré irresponsable pénalementde ses actes, il
n'en demeure pas moins que la dangerosité qu'il présente par rapport à cette capacité-là
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défend de tout rôle sanctionnateur, le traitement médical, mis en œuvre à l'occasion de
l'internement, ne semble-t-il pas être plutôt un alibi dont la réalisation concrète n'aura
finalement que peu d'importance^^^.
366. Pierre Thys fait remarquer que de manière récurrente, on observe que les
délinquants internés (pour 90 % des hommes) se trouvaient déjà, au moment de l'infraction,
dans une situation psycho-sociale déficitaire : conditions d'existence précaires, situation
familiale difficile, violence intra-familiale, perte d'emploi, niveau scolaire faible, assuétude à
l'alcool ou aux psychotropes,
La mesure d'internement risque ainsi de créer une aggravation de ce déficit psycho
social des délinquants internés.
367. S'interrogeant sur le régime auquel sont soumis les délinquants anormaux dans les
établissements de défense sociale, Braffort et Comil relèvent que les anormaux internés sont
soumis à un régime d'éducation morale et d'adaptation sociale dont la base est la discipline
morale et l'apprentissage d'un métier choisi d'après leurs aptitudes psychiques, physiques et
sociales. Ils observent que ce régime ressemble singulièrement aux peines, avec cette
caractéristique, selon eux, que l'atténuation des rigueurs de l'incarcération vient compenser la
prolongation de la privation de liberté®^^. Il est intéressant de vérifier, dans les effets de
l'internement sur le déficient mental, si cette « atténuation des rigueurs » est ou non un leurre.
Nous analyserons les effets sous l'angle de la privation de liberté à partir de quatre
paramètres : le lieu de l'internement, les modalités d'exécution (congés, absences, sorties,... ),
la mise en liberté et l'administration des biens.
I. Le lieu de la mise en observation et de l'internement
368. Afin de rendre compte de manière éclairante de la problématique du lieu de la mise
en observation et de l'internement, nous livrons quelques chiffres tirés d'un communiqué de
presse du Conseil des Ministres du 31 mars 2004 .
Sur environ 1. 255 internés en Belgique, le nombre d'internés séjournant dans les
prisons oscille entre 750 et 800.
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• dans les annexes psychiatriques des prisons de Mons, Namur, Jamioulx et Forest (144
internés)
• au sein de l'établissement de défense sociale de PaifVe (160 internés)
• à l'hôpital psychiatrique « les Marroniers » à Tournai (360 internés).
La Région wallonne a notamment en charge les centres hospitaliers psychiatriques « Le
Chêne aux Haies » à Mons et « Les Marroniers » à Tournai.
Quant à la Flandre, la répartition des internés s'effectue au sein des établissements
suivants :
• dans les aimexes psychiatriques des prisons de Merksplas, Tumhout, Gand, Anvers,
Louvain, Tumhout et Bruges (476 internés)
• au sein des cliniques psychiatriques de Rekem, Zelzate et Bierbeek (90 internés)
La Flandre ne compte pas, à la différence de la Wallonie, d'établissements de défense
sociale^ '^'. Ainsi que nous l'avons annoncé sous notre titre premier, le rapport déposé en 2005
par le groupe de travail « Circuit de soins Psychiatrie Légale », placé sous la présidence du
professeur Cosyns, suggéra la création de plusieurs institutions en Flandre.
Sur la base du rapport de synthèse du groupe de travail « Circuit de soins Psychiatrie
Légale » qui recommandait une amélioration du sort des internés, la ministre de la Justice a
décidé la création d'un établissement pour internés en Flandre, à Gand. Cette nouvelle
institution psychiatrique légale, qui devrait être opérationnelle en 2010, est prévue pour 270
internés. Par ailleurs, un centre de psychiatrie légale d'environ 120 places pour des groupes
spécifiques d'internés sera mis en place à Anvers sur le site actuel de la clinique du
Stuivenberg. Les travaux d'adaptation devraient se terminer en principe en 2010. En
Wallonie, il a été décidé de rouvrir l'annexe psychiatrique de Lantin ainsi que de rénover
l'établissement de défense sociale de Paifve en deux phases, conformément à ce que prévoit le
plan pluriannuel de la Régie des Bâtiments. Cette rénovation permettra une augmentation de
la capacité d'accueil de l'établissement, prévue pour septembre 2007. Par ailleurs, une
concertation a été initiée avec le ministère de la Santé publique, les Communautés et les
Régions afin d'examiner toutes les possibilités de traitement des internés dans le circuit
régulier de soins psychiatriques, notamment la création de nouvelles places de soins, en
maisons de soins psychiatriques et en habitations protégées, destinées à accueillir les
intemés^^\ Nous y reviendrons plus en détail dans les développements qui suivent.
La mise en place d'équipes pluridisciplinaires dans les annexes psychiatriques des
prisons a aussi été décidée par la ministre de la Justice, de même qu'une augmentation des
prestations de psychiatres dans les prisons et dans les établissements de défense sociale.
Voy. question orale à la Ministre de la Justice, Ann. pari., Sén., 22 janvier 2004, n°-38.
Note de politique générale de la ministre de la Justice du 21 octobre 2006, Doc. Pari., Ch., sess.
Ord. 2006-2007, n° 2706/007, p. 51.
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En outre, depuis l'arrêté royal du 22 mai 2005 relatif au droit aux soins de santé des
internés dans l'assurance soins de santé obligatoire^^^, l'INAMI prend désormais en charge les
factures liées au traitement des internés dans les hôpitaux privés, par exemple dans les
établissements de défense sociale de Tournai et de Mons. Cet arrêté royal produit ses effets
pourlesprestations octroyées à partir du 1®"^ janvier 2005.
Nous pouvons nous demander si derrière cet accord financier il existe une réelle volonté
politique de rapprocher les internés des patients dits « ordinaires ».
369. Nous rejoignons l'avis de Monsieur le Procureur général Jean du Jardin, qui pense
que la solution idéale aurait été de prévoir que la mise en observation s'exécute dans un
établissement psychiatrique libre®^^.
La Cour constitutionnelle a eu l'occasion de se prononcer sur la question. Elle a dit pour
droit qu'il n'était pas contraire aux principes constitutionnels de l'égalité et de la non-
discrimination de ne permettre que dans des cas exceptionnels le placement d'un malade
mental interné dans un établissement psychiatrique privé® '^^ .
Aux termes de l'article 17 du projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des
personnes atteintes d'un trouble mental^^^, le choix du lieu de placement de l'interné se fait
entre les établissements ou sections de défense sociale organisés par l'Etat fédéral, les
établissements privés ou les établissements organisés par les communautés ou les régions ou
par les autorités locales qui satisfont aux conditions de sécurité requises et sont en mesure de
dispenser les soins appropriés.
370. Une carence est par ailleurs constatée au niveau de l'insuffisance de places
disponibles dans les établissements de défense sociale. Cette situation conduit à des séjours
prolongés dans les annexes psychiatriques desprisons. Le délai d'attente avantd'être transféré
dans un établissement de défense sociale peut ainsi durer plusieurs mois, ce qui n'est pas
acceptable^^®.
Par ailleurs, les séjours prolongés dans l'annexe psychiatrique engendrent des effets
négatifs. Il s'avère que les annexes regroupent aussi bien des détenus souffrant de troubles
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Du côté des établissements pénitentiaires, ceux-ci ne sont pas équipés pour faire face à
des pathologies lourdes. Quant aux internés, si l'attente de leur transfert est longue et difficile,
elle retarde aussi la mise en place d'une prise en charge àla fois thérapeutique et sociale^^^.
371. Il y a lieu de se rappeler que le délai maximal de placement en observation (six
mois, selon l'article 6 de la loi de défense sociale) n'est pas applicable à l'exécution des
décisions d'internement. En réalité, la loi de défense sociale ne fixe aucun délai d'exécution, ni
ne prévoit de sanction à la non exécution des décisions.
372. La commission de défense sociale de Lantin, dans une décision du 9 janvier
1990®^^ a reconnu que le défaut d'exécution de la décision d'internement dans un délai
raisonnable vicie la détention de l'interné qui devient illégale. Elle décide alors, de façon
spécifique, que l'internement sera exercé pendant la journée en l'établissement de défense
sociale de Paifv^e, et la nuit en l'annexe psychiatrique de Lantin où l'interné se trouvait déjà en
l'attente de son transfert. Elle confie à l'administration compétente la charge des trajets en
ajoutant qu'elle prendra toutes les précautions pour assurer la sécurité des transferts. Elle
précise aussi que l'interné recevra à PaifVe les soins appropriés à son état et prendra part à la
vie des autres internés.
373. A plusieurs reprises^^^, le juge des référés a donné injonction au pouvoir exécutif
d'exécuter les décisions de la commission de défense sociale en transférant effectivement les
internés vers l'établissement de défense sociale désigné par la commission, le cas échéant sous
peine d'astreinte par jour de retard. Nous commenterons quelques-unes de ces décisions.
Cette injonction ne signifie pas que le juge des référés peut s'immiscer dans les
attributions du pouvoir exécutif. En effet, dans les cas où il admet l'urgence, il est compétent
pour faire cesser une atteinte paraissant portée fautivement par l'autorité administrative à des
droits subjectifs dont la sauvegarde relève des cours et tribunaux^"''.
Dans l'une de ces causes, malgré la décision de la commission de défense sociale du 27
novembre qui désignait l'établissement de défense sociale de Paifve, l'intéressé était maintenu
dans l'annexe psychiatrique de la prison de Lantin. La commission de défense sociale a relevé
que le médecin responsable de l'annexe psychiatrique de la prison de Lantin, interrogé sur
l'incidence du retard d'exécution de la décision de la commission sur l'état mental des internés,
a écrit que leur état se dégrade en raison des conditions dans lesquelles ils se trouvent à
l'annexe « avec une promiscuité, un défilé continuel de toxicomanes qui ravivent pour
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d'aggravation irréversible de l'état mental de l'intéressé s'il est laissé plus longtemps à l'annexe
où il est manifeste qu'il ne peut recevoir le traitement approprié.
A la suite de cet avis médical, la commission de défense sociale a décidé le 26 février
1991 (soit près de trois mois après sa première décision) que le délai raisonnable pour
l'exécution de la décision d'internement était épuisé, tout en maintenant sa décision de
désignation de l'établissement de défense sociale de Paifve où devait se poursuivre
l'internement.
Le premier juge, statuant en référé, a estimé que la détention dans l'annexe
psychiatrique était illégale et il a fait injonction à l'Etat belge d'exécuter le transfert de
l'interné de l'annexe psychiatrique de la prison de Lantin à l'établissement de défense sociale
de Paifve, sous peine d'une astreinte de dix mille francs par jour de retard. Cette décision a été
confirmée par laCour d'appel de Liège^°\
Dans une autre espèce, le tribunal civil de Liège a souligné, à bon escient selon nous,
que l'intervention judiciaire en référé pouvait créer une injustice « légale » causant un
préjudice grave aux autres internés, tout en désorganisant le régime des établissements de
défense sociale quant aux possibilités de traitement correct des internés. Il s'avère en effet qu'à
la suite des ordoimances de référé condamnant l'Etat belge au paiement d'une astreinte en cas
de non exécution immédiate des décisions d'internement, l'administration pénitentiaire a
supprimé le critère d'admission (liste d'attente prenant la date de désignation), pour comme
l'indique le tribunal, « créer un passe-droit et une priorité aux internés ayant bénéficié d'une
ordonnance de référé
S'agissant d'une autre cause, il a été admis également que lorsqu'il apparaît que le
pouvoir exécutif n'est en défaut d'exécuter une décision d'internement dans tel établissement
que pour des motifs tenant à la surpopulation de l'établissement et à l'insécurité qui risquerait
d'être provoquée, l'interné ne peut faire état d'une illégalité grave et évidente à laquelle le
pouvoir judiciaire pourrait mettre fin en ordonnant au pouvoir exécutif d'exécuter le transfert
sous peine d'astreinte^®^. Dans cette même cause, il est important de relever que la Cour
d'appel a ajouté: «s'il est souhaitable que l'Etat et notamment le pouvoir législatif se
préoccupe davantage de la situation des internés et se donne les moyens d'une politique
assurant de meilleures et plus grandes possibilités d'accueil pour le traitement et
l'hébergement des internés, le juge des référés ne peut faire œuvre d'administrateur en
décidant de bouleverser l'ordre de la liste d'attente que l'appelant doit se résoudre à
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désordre et deporter atteinte à la sécurité et à la capacité opérationnelle des établissements
organisés par l'appelant
L'arrêt «Ashingdane contre Royaume-Uni » du 28 mai 1985 de la Cour européemie des
droits de l'homme a rappelé que la détention d'une personne comme malade mental n'est
régulière que si elle se déroule dans un hôpital, une clinique ou un autre établissement
approprié^"^. Nous aurons l'occasion de commenter cet arrêt dela Cour européenne sous notre
quatrième titre consacré au droit anglais.
374. L'incidence que le lieu de l'internement (en l'espèce, l'annexe psychiatrique) peut
avoir sur la qualification de traitement inhumain ou dégradant peut être illustrée à partir de
l'arrêt « Aerts ».
Dans un arrêt célèbre prononcé le 30 juillet 1998, la Cour européenne des droits de
l'homme, en la cause « Aerts contre Belgique » a estimé qu'il n'y a pas eu violation de l'article
3 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés
fondamentales, visant la torture ainsi que les traitements inhumains ou dégradants.
Les circonstances de l'espèce sont les suivantes : Monsieur Aerts, de nationalité belge, a
été arrêté le 14 novembre 1992 du chef de coups et blessures ayant entraîné une incapacité de
travail sur la personne de son ex-épouse (frappée avec un marteau). Il est placé à l'annexe
psychiatrique de la prison de Lantin. Le 15 janvier 1993, la chambre du conseil a décidé
d'interner Monsieur Aerts et a indiqué qu'en attendant la désignation de l'établissement dans
lequel il serait interné, il resterait provisoirement à l'annexe psychiatrique de Lantin. Informée
par le médecin anthropologue de l'urgence à le faire bénéficier d'une structure mieux adaptée,
la commission de défense sociale désigne, le 22 mars 1993, l'établissement de défense sociale
de Paifve comme lieu de l'internement. En raison d'un manque de place à Paifve, Monsieur
Aerts est encore resté interné à Lantin pendant sept mois.
Monsieur Aerts a reproché, devant la Cour européenne des droits de l'homme, plusieurs
violations aux dispositions de la Convention, notamment à l'article 3. Plus précisément, il a
considéré que les conditions d'internement à l'annexe psychiatrique de Lantin de personnes
nécessitant des soins psychiatriques, au-delà d'une courte période, constituent un traitement
inhumain ou dégradant.
Les conditions de la détention telles que constatées par la Cour se rapportent notamment
au manque de personnel et d'infrastructures. La Cour a également eu égard au rapport du
Comité européen de prévention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou
dégradants du 14 octobre 1994, selon lequel les internés se frouvant à l'annexe psychiatrique
de Lantin ne bénéficient ni d'un suivi médical ni d'un environnement thérapeutique.
Liège, 4 juin 1993, J. L. M. B., 1993, p. 929.
C. E. D. H., 28 mai 1985, série A, n° 98, § 44.
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La Cour n'a pas suivi le requérant, estimant que les conditions de vie à l'annexe
psychiatrique de Lantin, au demeurant insatisfaisantes et inadaptées à une prise en charge
adéquate et au traitement des personnes internées, ne paraissaient pas avoir eu sur la santé
mentale de Monsieur Aerts des effets assez graves pour tomber sous l'article 3 de la
Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales'"^.
La Cour rappelle que pour tomber sous le coup de l'article 3 de la Convention, un mauvais
traitement doit atteindre un minimum de gravité.
Cette jurisprudence de l'arrêt « Aerts » est particulièrement intéressante car, si elle n'a
pas retenu une violation de l'article 3 de la Convention, à défaut d'atteinte du seuil de gravité
requis, elle a cependant mis l'accent sur l'insuffisancede la prise en chargede l'interné.
375. Le réel problème tient au manque de moyens financiers et humains. Il est exprimé
par le tribunal civil de Liège en ces termes :
«Attendu qu'en réalité, les demandeurs veulent voir un fait fautif dans la
circonstance que l'administration pénitentiaire ne dispose des bâtiments ni dupersonnel
permettant une application normale de la loi du juillet 1964;
Attendu que ce raisonnement nepeut être admis en démocratie où lepeuple est
souverain et les lois votées en son nom par ses représentants;
Qu'en effet, si le ministre de la Justice, dont l'administration pénitentiaire relève,
n'obtientpas du parlement, émanation de la Nation, le budget et les crédits nécessaires
à l'exécution des lois, aucun griefne peut lui être adressé et il ne se conçoitpas que le
parlement, organesuprême de la Nation, puisse être attrait enjusticepar unparticulier
mécontent de la loi (budgétaire) votée;
Que l'on se trouve enprésence d'unesituation relevantde lapolitiquegénérale et
échappant au contrôle des tribunaux, ceux-ci n'ayantpas compétence pour sanctionner
ou donner des injonctions au parlement;
Attendu quesurabondamment, il échet de relever que la loi de défense sociale n'a
pas pour objectifpremierde tenter deguérir les internés mais bien de lesenfermerpour
garantir la sécurité de la société ainsique lapropre sécurité de l'intéressé;
Que si donc, pour des raisons échappant au bon vouloir de l'administration
pénitentiaire, il n'estpas permis provisoirement de soigner un interné, il n'en restepas
moins que sa détention reste légale (...)
Dans cette motivation du tribunal civil de Liège, nous remarquons la référence à la
prévalence de l'aspect sécuritaire de la loi de défense sociale, qui l'emporte sur l'aspect
thérapeutique au point qu'une détention reste légale même s'il n'estpas permis provisoirement
d'apporter les soins à l'interné.
376. En vertu du principe de la séparation des pouvoirs, c'est au pouvoir exécutif qu'il
revient de mettre à exécution les décisions juridictionnelles émanant tant du pouvoir judiciaire
que du pouvoir exécutif lui-même.
C. E. D. H. 30 juillet 1998,J. L. M. B., 198,p. 1742, note P. Martens.
Civ. Liège, 16 février 1993,/. L. M. B., 1993,pp. 932-933.
Titre 2 - Le droit belge 245
Il a été jugé que l'exécution d'une décision de la commission de défense sociale est une
obligation de moyen, et non de résultat, dans le chef du pouvoir exécutif .
Comme l'a rappelé la jurisprudence , il appartient à l'Etat et à la Communauté
française, chacun pour ce qui le concerne, de mettre à exécution les décisions de la
commission de défense sociale ordonnant l'internement dans tel établissement. Dans la
décision du juge des référés de Liège du 14 avril 1993, l'Etat et la Communauté française se
rejetaient tous deux la responsabilité de la non exécution d'une décision de la commission de
défense sociale. L'annexe psychiatrique relève du minisfre de la Justice tandis que
l'établissement de défense sociale de Tournai relève du ministre compétent de la Communauté
française. Une décision a précisé, avec raison, qu'il ne peut être toléré que chaque niveau de
pouvoir puisse sedérober à ses obligations en imputant laresponsabilité à unautre^^°.
377. Par ailleurs, ainsi que nous l'avons indiqué précédemment, ce n'est que depuis
l'adoption de l'arrêté royal du 22 mai 2005 '^\ que l'INAMI prend désormais en charge les
factures liées au traitement des internés dans les hôpitaux privés. Auparavant, des raisons
pécuniaires faisaient obstacle à une application plus fréquente de l'internement dans un
étabhssement privé^^^.
Il nous semble conforme à l'intérêt de nombreux délinquants atteints d'une pathologie
mentale de permettre un fransfert vers un lieu plus ouvert qui contribuera à l'évolution
favorable de leur état mental.
378. La prise en charge du coût du placement mérite aussi d'être examinée. Il serait
équitable que le département de la Justice intervienne dans le coût lié à l'aménagement d'un
environnement sécuritaire dans lequel le traitement pourrait avoir lieu. Nous voyons que la
question cruciale de savoir qui va payer est particulièrement problématique. A défaut de
volonté réelle d'y répondre dans le chef des autorités politiques, les solutions préconisées dans
le projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble
mental'risquent bien derester lettre morte ...
Civ. Liège, 27 octobre 1992, J. L. M. B., 1993, p. 929.
Civ. Liège (référés), 14 avril 1993, J. L. M. B., 1993, p. 735.
Ibidem.
Mon. 5., 3 juin 2005.
« La commission de défense sociale se trouve donc devant l'alternative suivante :
ou bien l'internement est subi dans un établissement de défense sociale et les frais sont à charge de
l'Etat;
ou bien les soins sont donnés dans un établissement privé mais la mutuelle n'intervient pas tant que
l'intéressé reste sous le régime de l'internement » (A. Dumont, S. Baguette, « Quelques réflexions
après 13 ans d'application de la nouvelle loi de défense sociale, loi du 1®''juillet 1964, réformant la
loi du 9 avril 1930 de défense sociale à l'égard des anormaux », R. D. P. C., 1977, pp. 716-717).
Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental.
Doc. Pari, Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4.
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Deux étapes nous paraissent à franchir dans cette voie-là : d'une part, l'augmentation des
moyens budgétaires, d'autre part, le développement d'accords de coopération entre le ministre
de la Justice et le ministre des Affaires Sociales et de la Santé publique. L'étroite collaboration
entre le pouvoir fédéral et le pouvoir communautaire est un préalable obligé dans le cadre de
l'élaboration de solutions de prise en charge financières. La conclusion d'accords de
coopération peut ainsi contribuer à développer les possibilités de soins en établissements
privés.Néanmoins, certains problèmespeuvent se poser. Nous allons les aborder.
La note de politique générale de la ministre de la Justice du 31 octobre 2006^^"^ indique
qu'un plan pluriannuel a été élaboré en concertation avec le ministre de la Santé publique afin
de créer de nouvelles places de soins destinées à accueillir des internés et à libérer des places
de prison. Par ailleurs, ce plan prévoit des incitants financiers visant à amener le secteur de
soins traditioimel à prendre en charge un plus grand nombre d'internés. L'objectif annoncé
par la ministre de la Justice est de réorienter près de 180 internés des prisons vers des
structures de soins adaptées en 2007, et près de 800 d'ici 2010.
Cela étant, il convient de mesurer les effets engendrés par de tels mécanismes de
coopération. Afin d'illustrer notre propos, nous ferons référence à la polémique qui s'est
développée à la suite des sorties accordées par le centre hospitalier Titeca au jeune Liran. Ce
mineur d'âge, qui avait poignardé le 22 janvier 2007, le directeur de l'Institut Cousot à
Dinant, avait été placé, par décision du juge de la jeunesse à l'hôpital psychiatrique Titeca, en
section ouverte, dans une unité spécialisée dans la prise en charge des adolescents qui
présentent des troubles du comportement sévères associés à des troubles psychiatriques. Sur la
question des sorties autorisées, les points de vue du monde judiciaire et du monde médical
divergent fortement. Pour le premier, la dangerosité que présente le mineur ne justifiait pas
l'octroi de telles sorties. Pour le second, le traitement entrepris dans l'institution avait laissé
apparaître, sur la base de plusieurs paramètres discutés en équipe pluridisciplinaire, la
possibilité de sorties accompagnées.
Un accord de coopération avait été signé entre le ministère de la Justice, le ministère de
la Santé publique, les Régions et les Communautés. Cet accord de coopération prévoyait la
prise en charge des mineurs délinquants souffrant de troubles mentaux dans des services
spécialisés.
Alors que cet accord fait montre d'une volonté d'instaurer un partenariat entre Justice et
Santé, tendant à une orientation vers des structures de soins plus adaptées, nous remarquons
que dès l'apparition d'incidents mettant en cause un « déficit sur le plan sécuritaire », des
reproches mutuels sont échangés. Pour les intervenants du côté de la Justice, les médecins
sont « responsables » des modalités du séjour hospitalier. Les médecins partagent quant à eux
Note de politique générale de la ministre de la Justice du 31 octobre 2006, Doc pari. Ch., sess.
Ord. 2006-2007, n° 2706/007,pp. 51-52.
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une autre logique qui, étant à l'antipode de l'approche juridique, veut éviter l'interruption
d'un processus thérapeutique malgré ce qu'ils qualifient de « problématique
comportementale Face à des citoyens en émoi qui ont manifesté à l'égard du pouvoir leur
incompréhension et leur.sentiment d'insécurité, l'idée d'une «responsabilité collective» a
même été avancée par les magistrats de la jeunesse. Nous pensons y déceler une crise du
dispositifayant comme conséquence une attitude de « dilution » des responsabilités entre le
pouvoir judiciaire et les institutions de soins.
Nous pouvons déduire de cette analyse que les accords de coopération, s'ils sont certes
louables, ne suffisentpas à résoudredans la pratique les difficultés qui surgissentdans la prise
en charge des patients souffrant de troubles psychiatriques.
Afin de tenter d'apporter une amélioration dans la mise en œuvre de ce partenariat entre
la Justice et la Santé, un arrêté royal devrait énoncer clairement les conditions minimales de
sécurité que les établissements psychiatriques devraient respecter lorsqu'ils assurent la prise
en charge thérapeutique de délinquants atteints de troubles mentaux. Il nous semble que cette
solution apporterait une sécurité juridique puisqu'elle se trouverait inscrite dans une
disposition applicable de façon égalitaire et non discriminatoire à toutes les institutions
accueillant des délinquants atteints de troubles mentaux. Elle serait aussi de nature à prévenir
les malentendus entre un discours à visée essentiellement sécuritaire et une parole de soins qui
se veut constructive et thérapeutique.
A cet égard, il convient de relever que l'exposé des motifs du projet de loi du 10 janvier
2007^^^ énonce que c'est le Roi qui déterminera les conditions minimales de sécurité qui
devront être respectées : « Le modèle suivant sera développé dans un arrêté royal :
- établissement de haute sécurité : on doit y rencontrer le même niveau de sécurité
que dans un établissementpénitentiaire
- établissement de sécurité moyenne : les conditions de sécurité sont identiques à
celle d'un hôpital psychiatrique classique mais avec des mesures spécifiques pour
garantir la sécurité dynamique : mise en place de petits filets de sécurité par exemple
ou niveau d'encadrementplus élevé par le personnel
- établissement de sécurité minimale : il n'y a pas besoin de mesures de sécurité
spécifiques. »
II. Les octrois de congés, absences prolongées, sorties
379, Nous avons rappelé que le régime de semi-liberté est expressément prévu à l'article
15, alinéa 3 de la loi de défense sociale.
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M. Metdepenningen, « Le rapport entre approches thérapeutique et judiciaire en question », Le
Soir, 20 avril 2007, pp. 2-3.
Projet de loi du 10 janvier 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental.
Exposé des motifs. Doc. Pari., Ch., Sess. Ord. 2006-2007, n° 2841/001, pp. 13-14.
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En revanche, les octrois de congés, absences prolongées, sorties, sont le résultat d'une
pratique administrative qui s'est développée au sein des commissions de défense sociale et qui
s'apparente à celle des congés pénitentiaires.
Nous avons indiqué qu'il s'agit en réalité de modalités d'exécution de la mesure
d'internement. Il n'existe cependant aucune base légale sur laquelle les commissions de
défense sociale peuvent se fonder.
Le projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un
trouble mental^^^ offre à cet égard unemeilleure sécurité juridique. Les modalités d'exécution
de l'internement sont définies, leurs conditions d'octroi sont énoncées avec précision et une
procédure particulière est instaurée. Il existe d'ailleurs un rapprochement avec les dispositions
des de la loi du 17 mai 2006 relative au statut juridique externe du détenu, même si, s'agissant
de l'internement, il est tenu compte de deux spécificités, que sont l'état mental de la personne
et le caractère à durée indéterminée de la mesure. Ces modalités peuvent être octroyées à tout
moment, pendant l'internement, pour autant qu'il n'y ait pas de contre-indications dans le
chef de l'interné.
Les modalités d'exécution de l'internement peuvent consister en des permissions de
sortie, des congés pénitentiaires, de la détention limitée et de la surveillance électronique.
Quant à la détention limitée, elle permet des sorties quotidiennes de l'établissement pour se
rendre à un travail ou pour suivre une formation. L'interné réintègre ensuite en fin de journée
son établissement. Ces deux dernières modalités nous semblent vraiment efficaces préparer
graduellement une mise en liberté. En effet, elles favorisent un retour de l'interné dans la
société ainsi qu'un rétablissement de contacts familiaux et professionnels, tout en prévoyant
une surveillance dans le premier cas, et un encadrement dans le second cas. Ces modalités
d'exécution de l'internement sont accordées pour une période maximale de 6 mois,
prorogeable une seule fois par le tribunal d'application des peines. En cas de difficultés
constatées pendant l'exercice de la mesure, le Tribunal d'application des peines peut mettre
un terme à la modalité octroyéemais dans l'hypothèse où tout, s'est bien déroulé, il octroie la
libération à l'essai à l'interné.
En vertu du projet de loi du 20 mars 2007^^^, le tribunal de l'application des peines
pourra également octroyer des congés pénitentiaires. Ceux-ci comporteront au minimum un
jour et au maximum sept jours par mois. L'exposé des motifs du projet de loi^^^ justifie cette




Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à rintemement des personnes atteintes d'un trouble mental,
Doc. Pari, Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4,.
Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental,
Doc. Pari, Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4, p. 3.
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retour de l'interné dans la société peut faire l'objet d'une procédure plus longue et plus
difficile.
Si l'on compare ces modalités d'exécution de l'internement avec l'article 15 de la loi du
26 juin 1990, nous observons que s'agissant du statut civil des malades mentaux, les sorties,
séjours à temps partiel, activités professionnelles, etc... sont considérés comme faisant partie
de la thérapie du malade mental et relèvent de la décision des médecins.
380. La Commission Internement a recommandé pour les sorties avec retour dans la
journée, d'en laisser l'appréciation au thérapeute. Il en irait de même des congés qui ne
dépassent pas une nuit ou un week-end. Dans les autres cas, ce serait la commission de
défense sociale qui devrait donner son accord, ou son président encas d'urgence'^ ®.
Cette recommandation n'a pas été suivie dans le projet de loi du 21 mars 2007 relatif à
l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental^ '^.
381. La pression sécuritaire s'était fait également ressentir à l'article 20 de la proposition
de loi du 21 octobre 2004^^^. Selon cette disposition, il peouvait être ordonné l'arrestation
provisoire de l'interné qui bénéficie d'une permission de sortie, d'un congé, d'une semi-liberté
ou d'une absence prolongée et qui « met sérieusement en péril l'intégritéphysique de tiers ».
Le ministère public était compétent pour ordonner l'arrestation provisoire. Cette dernière avait
un caractère subsidiaire; elle ne pouvait être ordonnée que si aucune autre mesure adéquate ne
peut être prise. Une telle disposition n'a pas non plus été reprise dans le projet de loi du 29
mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental.
III. La mise en liberié
382. La loi de défense sociale actuelle prévoit, à propos de la mise en liberté des
internés, la libération à l'essai et la libération définitive. La libération à l'essai est en réalité
une modalité d'exécution de l'internement, contrairement à la libération définitive qui en
marque la fin. Nous avons détaillé cette mise en liberté à propos de la compétence de la
commission de défense sociale. C'est à présent du point de vue de l'interné que nous nous




Sous la présidence de feu le baron J. Delva, Rapport final des travaux de la Commission
Internement, op. cit., p. 83.
Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental,
Doc. Pari, Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4, pp. 7-8. Les congéssont dormés par le juge de
l'application des peines. L'article 17 de la proposition de loi du 21 octobre 2004 relative à
l'internement des délinquants atteints d'un trouble mental avait maintenu la compétence de la
commission, de même que celle du président de la commission, en cas d'urgence. Le directeur de
l'établissement était toutefois autorisé à accorder à l'interné une permission de sortie avec
accompagnement.
Proposition de loi du 21 octobre 2004 relativeà l'internement des délinquants atteints d'un trouble
mental, Doc. Pari., Ch., Sess. Ord. 2004-2005, n° 1402/001, article 20, p. 17.
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Le projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un
trouble mental^^^, est conforme aux recommandations de la Commission Internement. Afin
que la situation de l'interné soit évaluée à intervalles réguliers, le directeur de l'établissement
où séjourne l'interné, rend périodiquement un avis au tribunal de l'application des peines sur
l'ensemble des modalités qui peuvent être octroyées à l'interné. Le premier avis intervient au
plus tôt dix mois et au plus tard douze mois après la première décision de placement de
l'interné.
383. D'aucuns^^"^ ont estimé que les comparutions semestrielles entraînent un effet
préjudiciable sur l'action thérapeutique de longue durée, ainsi qu'un climat de tension et
d'agitation dans l'institution. Sur le plan du traitement, celui-ci se voit suspendu lorsque
l'interné est transféré en vue de sa comparution au siège de la commission de défense sociale.
Nonobstant ces critiques, au demeurantpertinentes, ces demandes semestrielles de mise
en liberté apparaissent nécessaires afin d'éviter l'arbitraire de mesures à durée indéterminée .
Les dispositions permettant un examen périodique du sort de l'interné viennent en quelque
sorte compenser la durée indéterminée de l'internement.
384. Depuis la loi du 10 février 1998, il est à noter que le droit de faire appel des
décisions prises par la commission de défense sociale qui refusent la mise en liberté définitive
ou à l'essai de l'interné, a été reconnu à l'avocat de l'interné. Un article \9bis a ainsi été inséré
dans la loi de défense sociale dans l'objectif de rétablir un équilibre entre les droits des parties
car le ministère public disposait déjà du droit d'opposition à l'exécution de la décision de mise
en liberté^^^. En outre, en confiant cette prérogative à l'avocat et nonpas à l'interné également,
le législateur a cherché à éviter une multiplication des appels injustifiés'^ ^.
Nous avons déjà souligné que le pouvoir exclusifde l'avocat pour relever appel n'estpas
toujours une garantie effective de ce que les droits de l'internéseront exercés dans son intérêt.
385. La Cour de cassation a toujours dit non applicables aux commissions de défense
sociale, lorsqu'elles statuent sur une demande de mise en liberté d'un interné, les articles 5, § 4
et 6, § 1er et 3 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des






Projet de loi du 20 mars 2007 relatifà l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental,
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Ibidem, p. 197.
Exposé introductifdevant la Commission de la Justice, Doc. pari. Ch., sess. ord. 1995-96, n°
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et politiques'^ ^. Elle considère que l'interné qui comparaît devant la commission de défense
sociale n'est pas une persoime « accusée en matière pénale » . Par ailleurs, la Cour de
cassation estime que la décision de la commission de défense sociale, statuant sur une requête
de mise en liberté d'un interné, n'a pas davantage le caractère d'une décision rendue sur une
action constatant des droits et obligations civils et politiques.
Pour rappel, l'article 6, § 1er de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
l'homme et des libertés fondamentales, vise le droit, pour toute personne, à ce que sa cause
soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisormable par un tribunal
indépendant et impartial, établi par la loi qui décidera soit des contestations sur ses droits et
obligations de caractère civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matière pénale dirigée
contre elle.
L'article 6, § 3 reconnaît le droit de disposer du temps et des facilités nécessaires à la
préparation de sa défense, le droit d'avoir l'assistance d'un défenseur de son choix, le droit de
faire interroger des témoins, ...
Quant à l'article 14 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, il
consacre également les droits de la défense précédemment énoncés.
Dans un arrêt du 27 juin 2001^^", la Cour de cassation a rappelé que l'article 14, § 3, b
du Pacte international relatif aux droits civils et politiques ne s'applique pas aux décisions de
la commission supérieure de défense sociale, qui refusent une mise en liberté. Dans le cas
d'espèce, l'interné se plaignait de ne pas avoir eu le temps nécessaire ni les facilités
nécessaires pour la préparation de sa défense.
A l'instar des commissions de libération conditionnelle^ '^, les commissions de défense
sociale ne sont pas considérées par la Cour de cassation comme des tribunaux établis par la loi
pour décider soit de contestations sur des droits et obligations de caractère civil, soit du bien-
fondé d'une accusation en matière pénale.
Cependant, la Cour de cassation estime que la commission de défense sociale est tenue
de justifier légalement sa décision lorsqu'elle statue sur une contestation relative à la liberté
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permis d'en déduire que la décision de la commission de défense sociale prise dans ce
contexte revêt le caractère d'un jugement, même sielle n'émane pas d'un tribunaf^^
La question est de savoir si l'article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des
droits de l'homme peut s'appliquer lorsqu'un juge statue sur la durée de la mesure privative
de liberté et non pas sur une accusation en matière pénale.
Nous estimons opportun de nous interroger, au-delà de cet enseignement de la Cour de
cassation, sur l'applicabilité de l'article 6 § 1er de la Convention européenne, sous son volet
civil, à une procédure devant les commissions de défense sociale, lorsqu'elles prennent une
décision relative à la mise en liberté de l'interné.
Si les procédures relatives à l'internement ne portent pas directement, en tant que telles,
sur des droits et obligations de caractère civil^ '^', il nous paraît défendable de soutenir que
lorsque la commission de défense sociale statue sur la mise en liberté de l'interné, il s'agit,
indirectement, d'une contestation portant sur des droits civils et politiques, plus précisément
sur le droit à la liberté. Au vu de la tendance extensive de la jurisprudence européenne à
interpréter le concept de caractère civil^^^, le droit à la liberté de l'interné ne pourrait-il entrer
dans le champ « civil » de l'article 6 ?
Dans l'arrêt «Aerts contre Belgique du 30 juillet 1998, que nous avons
précédemment commenté à propos de l'article 3 de la Convention européenne, la Cour a
estimé qu'il ne s'agissait pas de décider du bien-fondé d'une accusation en matière pénale
mais que l'issue du litige était en revanche déterminante pour des droits de caractère civil, au
sens de l'article 6, § 1" de la Convention. En l'espèce, la Cour européenne a précisé : «Le
litige devant lesjuridictions belges ne se limitaitpas à la question du transfert du requérant à
Paijve mais portait en substance sur la légalité de la privation de liberté. Or, le droit à la
liberté, qui se trouvait en jeu, a un caractère civil .
De même, dans l'arrêt « Winterwerp contre Pays-Bas à propos de la violation de







«Débattant et décidant de mesures intéressant la liberté individuelle de l'interné (...), la
commission se présentera comme une véritable juridiction relevant du pouvoir judiciaire et ses
décisions portant le caractère de jugement seront susceptibles de pourvoi devant la Cour de
cassation » (A. Potvin, Le contrôle des décisions des commissions de défense sociale par la Cour
de cassation (dix années de jurisprudence 1968-1978),J. T., 1978, p. 392).
M.-A. Bino, Hospitalisationforcée et droits du malade mental Etude de droit international et de
droit comparé, Bâle, Schulthess, 2006, pp. 413-416. L'auteur ajoute que l'article 6 de la
Convention européenne s'applique aussi si le malade interné requiert le respect de son droit de
recevoir des visites et de son droit au secret médical.
L.-E. Pettiti, A. Decaux, P.-H. Imbert (sous la dir. de), La convention européenne des droits de
l'homme. Commentaire article par article, Paris, Economica, 1999, p. 251.
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qu'il y avait eu une décision sur des droits et obligations de caractère civil dans la mesure où
la détention du requérant l'avait automatiquement dépouillé de la capacité de gérer son
patrimoine.
En outre, la loi de défense sociale contient déjà plusieurs dispositions portant sur le droit
à l'assistance d'un avocat et le droit pour cet avocat de former appel ou opposition. Ne s'agit-il
pas là d'une forme de consécration partielle des droits de la défense de l'interné ?
Remarquons que s'agissant de l'article 5, § 4 de la Convention européenne, la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme a précisé que par « tribunal » on
n'entend pas nécessairement une juridiction de type classique, intégrée aux structures
judiciaires ordinaires du pays. Selon la Cour, ce terme sert à désigner les organes présentant
non seulement une indépendance par rapport à l'exécutif et aux parties mais aussi les
garanties adaptées à la privation de liberté'^ ^. La Cour européenne concède que les instances
judiciaires relevant de l'article 5 § 4 ne doivent pas nécessairement présenter des garanties
identiques à celles que l'article 6, § 1" prescrit pour les litiges civils et pénaux. Toutefois, la
Cour a pris soin d'indiquer: «encore faut-il que l'intéressé ait accès à un tribunal et
l'occasion d'être entendu lui-même ou, au besoin, moyennant une certaine forme de
représentation, sans quoi il ne jouira pas des garanties fondamentales de procédure
appliquées en matière de privation de liberté (...); des garanties spéciales de procédure
peuvent s'imposer pour protéger ceux qui, en raison de leurs troubles mentaux, ne sont pas
entièrement capables d'agirpour leurpropre compte
Par le biais de la protection garantie par l'article 5, § 4 de la Convention européenne, les
droits de la défense ont aussi été rendus applicables aux juridictions d'instruction qui statuent
par exemple sur la détention préventive '^^ '. Dans un arrêt du 15 novembre 2005 '^^ ^, la Cour
européenne des droits de l'homme a estimé que l'article 5, § 4 de la Convention européenne,
bien qu'exigeant la tenue d'une audience lors du contrôle de la légalité d'une détention
provisoire, n'impose pas, en règle générale, la publicité d'une telle audience.
Même si la jurisprudence de la Cour de cassation fait obstacle à l'application des
garanties du droit à un procès équitable, telles que contenues à l'article 6 de la Convention
européenne des droits de l'homme, l'enseignement de la Cour de Strasbourg permet de retenir
qu'en vertu de l'article 5, § 4, des garanties fondamentales de procédure s'imposent tout de





C. E. D. H., arrêt « Wintenverp c/Pays-Bas », 24 octobre 1979, Série A, n° 33, p. 17; C. E. D. H.,
24 octobre 1981, arrêt «Xc/Royaume - Uni », Série A, n° 50, p. 26.
C. E. D. H., 24 octobre 1979, arrêt « Wintenverp c/Pays-Bas », Série A, n° 33, p. 17.
C. E. D. H., 30 mars 1989, arrêt « Lamy d Belgique », http://hudoc.echr.coe.int.
C. E. D. H., arrêt « Reinprecht c/Autriche », 15 novembre 2005, http;//www.echr.coe.int. Voy. D.
Spielmarm, « Chroniques. Cour européenne des droits de l'homme (2005) », Ann. Dr. Lux., 2005,
p. 480.
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prendre dans le sens précité) afin qu'il statue à bref délai sur la légalité de sa détention et
ordonne sa libération si sa détention est illégale.
La publicité des débats et du jugement, dérivant du droit à un procès équitable et prévue
à l'article 6 de la Convention européenne, ne rentre pas dans les garanties consacrées à
l'article 5, § 4.
IV. L'administration des biens de l'interné
386. Il ressort de l'article 29 de la loi de défense sociale que l'inculpé interné peut être
pourvu d'un administrateur provisoire, à moins qu'il soit déjà sous statut d'interdiction ou sous
minorité prolongée.
Les pouvoirs de l'administrateur provisoire cessent de plein droit lors de la libération
définitive de l'interné. Ils sont suspendus pendant la libération à l'essai et ne reprennent que
s'il y a révocation de cette libération.
La disposition précitée permet à la commission de défense sociale de désigner comme
administrateur provisoire un membre du personnel de l'établissement de défense sociale où se
trouve placé l'interné. Il ne nous semble pas très heureux d'avoir confié cette prérogative à la
commission de défense sociale, ce qui conduit à « court-circuiter »" le juge de paix,
compétent en la matière en vertu de la loi du 18 juillet 1991 '^^ ^ Par la même occasion, les
garanties procédurales prévues dans la loi du 18 juillet 1991 relative à la protection des biens
des personnes totalement ou partiellement incapables d'en assumer la gestion en raison de leur
état physique ou mental, ne sont pas applicables.
De plus, signalons que la loi du 3 mai 2003, qui a modifié la loi du 18 juillet 1991, a
renforcé le contrôle exercé sur l'administrateur provisoire. Ainsi, la personne à protéger peut
se faire assister par une personne de confiance qu'elle a désignée ou qui, à défaut et au besoin,
a été désignée par le juge de paix. Lorsque cette personne de confiance constate que
l'administrateur provisoire manque à ses devoirs dans l'exercice de sa mission, elle doit
demander au juge de paix de revoir son ordonnance.
L'intervention de la commission de défense sociale pour désigner un administrateur
provisoire est de surcroît contraire à la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
l'homme, et particulièrement à l'arrêt « Winterwerp contre Pays-Bas » du 24 octobre 1979 '^'^ .
Dans cet arrêt, la Cour a indiqué que « de quelque manière qu'il se justifie de retirer à un
aliéné la capacité d'administrerses biens, le respect des garanties de l'article 6, § i®'" ne s'en
impose pas moins ».
Modifiée par la loi du 3 mai 2003, Mon. B., 31 décembre 2003.
C. E. D. H., 24 octobre 1979, série A, n° 33 (1979).
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L'alinéa 3 du paragraphe 1®'' de l'article 29 de la loi de défense sociale ajoute que le juge
de paix peut procéder à la désignation de l'administrateur provisoire, notamment s'il estime
préférable de confier cette fonction à une autre personne que le membre du persormel de
l'établissement désigné par la commission.
Tout personne intéressée, dont un parent, un conjoint, un créancier, ainsi que le
ministère public peuvent demander au juge de paix du domicile de l'interné de procéder à
cette désignation. Le juge de paix peut même y procéder d'office.
387. La proposition de loi du 21 octobre 2004 relative à l'internement des délinquants
atteints d'un trouble mental^en son article 56, de façon beaucoup plus cohérente que la loi
de défense sociale, prévoit que c'est le juge de paix du lieu où l'interné est placé ou a été placé
qui est compétent pour pourvoir ce dernier d'un administrateur provisoire. La proposition de
loi complète aussi l'article 4SSbis, d), alinéa 2 du Code civil en ce sens que la mission de
l'administrateur provisoire cesse de plein droit en cas d'octroi de la libération définitive à
l'interné. De plus, le ministère public informe le juge de paix de la libération définitive de
l'interné, ainsi que de sa libération sous conditions.
Il est en effet logique de considérer que si l'état mental de l'interné s'est suffisamment
amélioré et que les conditions de sa réintégration sont réunies, la personne précédemment
internée a retrouvé sa capacité de gérer ses biens.
Le projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un
trouble mental contient également un article 122, modifiant dans le même sens l'article
4S8bis, d) du Code civil. La décision d'adjoindre un administrateur provisoire à un interné
doit dès lors être prise par le juge de paix conformément aux dispositions du Code civil et non
par le tribunal de l'application des peines.
B. - Les soins
388. Dans les développements qui suivent, nous examinerons les effets de l'internement
au niveau des soins prodigués. Notre analyse s'effectuera en trois temps. Ces effets seront
d'abord commentés au regard de la loi relative aux droits du patient. Ensuite, nous nous
concentrerons sur les dispositifs mis en place en matière de soins par la loi de défense sociale.
Enfin, nous nous intéresserons plus particulièrement aux effets que le partenariat entre la
Justice et la Santé publique engendrent sur les soins.
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Proposition de loi du 21 octobre 2004 relative à l'internement des délinquants atteints d'un trouble
mental, Doc. Pari., Ch., Sess. Ord. 2004-2005, n° 1402/001.
Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des persormes atteintes d'un trouble mental.
Doc. Pari, Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4, article 38, p. 35.
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1. Lesprincipes applicables au regard de la loi du 22 août 2002 relative aux droits du
patient
389. La question des soins en matière d'internement renvoie aux principes applicables au
regard de laloi du 22 août 2002 relative aux droits du patient '^^ ^.
Comme l'a rappelé la Charte des personnes souffrant de troubles mentaux''*^, les
troubles mentaux n'affectent pas les droits inaliénables de la persorme tels que définis
notamment par la Déclaration universelle des droits de l'homme et la Charte des droits
fondamentaux de l'Union européenne.
De manière générale, les modalités d'exécution d'un traitement médical, qu'il soit
psychiatrique ou autre, doivent respecter l'intégrité physique de la personne malade. Cette
exigence passe notamment par l'obtention du consentement préalable du patient.
La mise en œuvre des droits du patient dans le domaine de la santé mentale n'est pas
aisée car il s'agit d'un secteur bien spécifique .
La question se pose ainsi de savoir dans quelle mesure les délinquants atteints de
troubles mentaux faisant l'objet d'une mesure d'internement peuvent bénéficier des droits
consacrés par la loi du 22 août 2002 relative aux droits du patient :
• le droit à des prestations de qualité répondant aux besoins du patient, données dans le
respect de sa dignité humaine et de son autonomie sans qu'une distinction d'aucune sorte
ne soit faite (article 5 de la loi);
• le droit au libre choix du praticien professionnel et à la modification de ce choix, à
l'exception des limites imposées en vertu de la loi (article 6);
• le droit de recevoir du praticien professionnel toutes les informations qui le concernent
et qui lui sont nécessaires pour comprendre son état de santé et son évolution probable,
ainsi que le droit de demander, par écrit, la communication de ces informations à la
personne de confiance qu'il a désignée^ '^' (article 7);
• le droit de consentir librement à toute intervention du praticien professionnel moyennant





Mon. B., 26 septembre 2002.
Similes, Charte des personnes souffrant de troubles mentaux, Bruxelles, novembre 2001,
http://www.similes.org.
A. M. Allard, Quelle place pour le(s) droit(s) du patient dans le secteur de la santé mentale ?
Réflexions autour de la loi du 22 août 2002 relative aux droits du patient, Colloque Droits du
patient, Namur, 9 octobre 2002.
Cette assistance dans l'exercice de ses droits ne doit pas être confondue avec la représentation du
patient (G. Schamps, « La nouvelle réglementation relative aux droits du patientet son incidence
pour les proches, Ethica Clinica, 2005, n° 37, p. 34 et s.). Par ailleurs, il ne s'agit pas non plus de
la personnede confiancevisée à l'article 4886w, b), § 3 du Code civil, à propos de l'administration
provisoire, ni de la personne de confiance dont il est question à propos de la loi du 26 juin 1990
relative à la protection de la personne des malades mentaux.
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• le droit de consulter son dossier ainsi que de se faire assister par une personne de
confiance désignée par le patient, le droit de faire consulter le dossier par cette personne
de confiance (article 9);
• le droit d'introduire une plainte concernant l'exercice des droits que lui octroie la loi
relatuve aux droits du patient auprès de la fonction de médiation compétente (article
11).
390. La nécessité d'affiner et de concrétiser davantage les droits du patient dans la
relation existante entre le patient psychiatrique et les praticiens professionnels qui l'entourent
a été soulignée dans les rapports du service de médiation de la commission fédérale « Droits
du patient », rendus publics le29 juin 2005^^\
La loi du 22 août 2002 relative aux droits du patient a d'ailleurs, en son article 3,
conféré au Roi le pouvoir de préciser les règles relatives à l'application de la loi afin de
pouvoir tenir compte d'un besoin accru de protection juridique dans certains rapports
juridiques. Cet arrêté royal devra être délibéré en Conseil des Ministres et avoir été précédé de
l'avis de la Commission fédérale « Droits du patient ». Le Roi ne peut abaisser le niveau de
protection réglé par la loi, sa compétence se limite à la concrétisation de la réglementation
légale^^^. La commission fédérale « Droits du patient » devra avoir remis au préalable son
avis sur le sujet'^ ^. Un arrêté royal pourra aussi préciser les droits d'un malade mental mis en
observation en application de la loi du 26 juin 1990, les droits du patient soumis à une
expertise médicale à la demande d'un tiers,...
391. Nous avons précisé, dans notre premier chapitre, que la loi du 12 janvier 2005
« concernant l'administration des établissements pénitentiaires ainsi que le statut juridique des
détenus »'^ '^ qui est applicable, à titre temporaire^^^, aux personnes internés sur la base des
articles 7 et 21 de la loi de défense sociale, comporte des dispositions plus limitatives que la
loi du 22 août 2002 relative aux droits du patient.
OAvant d'examiner ces limitations, il convient de signaler que l'article 51, § 1^^ 18






M.-N. Verhaegen, Rapport annuel des activités 2004, service public fédéral Santé publique,
Sécurité de la chaîne alimentaire, et environnement, 2005; W. Dijkhoffz Jaarverslag 2004,
Federale Overheidsdienst, Volksgezondheid, veiligheid van de voedselketen en leefmilieu, 2005,
wwrw. health. fgov. be.
Projet de loi relatif aux droits du patient, Exposé des motifs, Doc. pari., Ch., sess. ord. 2001-2002,
n° 1642/001, p. 17.
Dans ce cadre, la Commission fédérale « Droits du patient » a créé en 2005 un groupe de travail
« Santé mentale » afin de formuler un avis sur les éventuelles difficultés d'application de la loi
relative aux droits du patient dans le domaine de la santé mentale.
Article 167, § 2er de la loi de principes du 12 janvier 2005 concernant l'administration des
établissements pénitentiaires ainsi que le statut juridique des détenus. Mon. B., 1" février 2005.
Cela dans l'attente d'une législation qui détermine le statut juridique applicable à ces persormes
(art. 167 de la loi du 12 janvier 2005).
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Commission fédérale « Droits du patient » sans que celle-ci soit soumise au contrôle. Cette
disposition est entrée en vigueur le 15 janvier 2007^^^.
A titre d'illustration de la limitation des droits du patient, nous pouvons citer l'article 92
de la loi du 12janvier 2005 qui, en son paragraphepremier, fixe de façon restrictive la liste de
ceuxquipeuvent être désignés comme personne de confiance. Il s'agit d'un médecin extérieur
à la prison, d'un avocat, ou encore d'un représentant du culte ou de la philosophie du détenu,
pour autant que ce dernier soit attaché ou admis à la prison. Notons qu'il est question de
personnes qui sont tenues, de par leur profession ou leur état, au secret professionnel. Le
second paragraphe de l'article 92 de ladite loi exclut le droit pour le détenu d'obtenir une
copie de son dossier de patient. Il lui est seulement autorisé de demander par écrit la
transmission d'une copiedu dossierà la personne de confiance qu'il a désignée.
Il ressort de l'article 6 de la loi du 22 août 2002 relative aux droits du patient que le
droit au libre choix du praticien professionnel peut se voir imposer des limites en vertu de la
loi. Il ne s'agit dès lors pas d'un droit absolu au libre choix.
392. Il faut donc reconnaître à la personne internée le droit de consentir aux soins de la
même manière que n'importe quel patient.
Le professeur Vansweevelt rappelle la nécessité du consentement du patientpour rendre
licite la violation de l'intégrité physique par l'exécution de l'intervention médicale^ '^. Le
médecin qui ne respecte pas cette exigence du consentement libre et éclairé du patient
commet un délit sanctionné aux articles 398 et suivants du Code pénal.
Le droit de consentir librement à toute intervention du praticien professionnel
moyennant information préalable est désormais inscrit expressément à l'article 8 de la loi du
22 août 2002 relative aux droits du patient'^ ^. Il est en outre précisé dans la disposition légale
que ce consentement est donné expressément, sauf lorsque le praticien professionnel, après
avoir informé suffisamment le patient, peut raisonnablement inférer du comportement de
celui-ci qu'il consent à l'intervention.
Ne peut dès lors être acceptée l'opinion défendue par certains qui, s'appuyant sur une
sorte de consentement supposé, soutiennent que l'expérimentation à but thérapeutique en
psychiatrie peut être une exception à la règle du consentement libre et éclairé. Selon les
partisans de cette thèse, « le psychiatre qui connaît la nature et les conséquences de la
A. R. du 28 décembre 2006 concernant l'administration pénitentiaire ainsi que le statut juridique
des détenus, Mon. B., 4 janvier 2007.
Th. Vansweevelt, « La responsabilité des professionnels de la santé », vol. 1, in Responsabilités.
Traité théorique et pratique, p. 39, n° 78.
Voy. G. Schamps, «Le droit à l'information et le droit au consentement libre et éclairé»,
MémentoDroits du patient et responsabilité médicale,Bruxelles, Kluwer, 2003, p. 50 et s.
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maladie va se substituer au malade et prendre les décisions les plusfavorables pour la bonne
santé du patient Une telle opinion méconnaît gravement l'exigence du consentement.
Il convient de faire état de l'avis remis par le Comité consultatif de bioéthique à propos
d'une « castration chimique » des abuseurs sexuels. Le Comité avait été saisi par la ministre
de la Justice, Laurette Onkelinx, à la suite de l'affaire tragique de Stacy et Nathalie. L'inculpé
avait été interné avant d'être ensuite libéré. C'est sans surprise que le Comité a recommandé
de ne pas imposer, sous la contrainte, des traitements hormonaux aux auteurs d'infractions à
caractère sexuel. Il a estimé, à raison, que le cadre législatif actuel suffisait et que ce n'était
pas à l'appareil judiciaire de décider de pareil traitement'^ ®. Même si elle reçoit le
consentement préalable du patient interné, une telle « castration chimique » nous semble à elle
seule impuissante pour prendre en charge efficacement le patient. En effet, elle ne fait pas
disparaître l'attitude déviante, ni les fantasmes. En réalité, elle ne fait qu'agir sur les
symptômes. Pour pallier cette difficulté, une psychothérapie, entreprise avec le consentement
de l'interné, pourrait peut-être compléter utilement le traitement hormonal administré.
Par ailleurs, afin de préserver le caractère libre du consentement, il est important de
veiller à laisser au patient un temps de réflexion suffisant, du moins en tenant compte des
possibilités concrètes sur le plan médical. Le patient doit pouvoir envisager avec sérénité
l'intervention, sans être bousculé, sans « pressions L'article 8, § 3 de la loi du 22 août
2002 relative aux droits du patient impose d'ailleurs que les informations soient fournies « en
temps opportun » aupatient'^ ^.
Quant à la représentation des patients majeurs incapables, la loi du 22 août 2002 opère
une distinction entre ceux placés sous statut de minorité prolongée ou d'interdiction et les
autres'®^. Dans les deux cas, la loi prévoit que le patient est associé autant que possible et
compte tenu de sa capacité de compréhension.
Les droits des premiers sont exercés par les parents ou le tuteur'®'^ . Pour les autres, la loi
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éclairé », op. cit., p. 54).
Voy. M.-N. Verhaegen, « La représentation du patient mineur ou incapable », Droits du patient et
responsabilité médicale, Bruxelles, BCJuwer, 2003, pp. 125-153.
Article 13 de la loi du 22 août 2002 relative aux droits du patient.
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Il est possible pour le patient, en respectant des formalités particulières, de désigner un
mandataire qui exercera ses droits pour le cas où il se trouverait dans une situation qui le rend
incapable de le faire lui-même. A défaut de mandataire préalablement désigné ou en cas de
refus de ce dernier d'intervenir comme représentant, la loi a établi un ordre de priorité^®^,
parmi les proches de l'incapable : l'époux ou le partenaire cohabitant, un enfant majeur, un
parent, un frère ou une sœur majeurs. La représentation s'effectue en cascade selon que la
personne désignée par la loi ne souhaite pas intervenir ou fasse défaut. L'exposé des motifs de
la loi relative aux droits du patient précise que s'il y a plusieurs enfants majeurs, plusieurs
parents ou plusieurs frères ou sœurs majeurs qui souhaitent intervenir, le praticien
professionnel choisit, de préférence en concertation avec les intéressés, la personne considérée
comme « représentant informel
La représentation en cascade autorise in fine le médecin à prendre la décision II est
prévu que le praticien professionnel concerné veille lui-même aux intérêts du patient, le cas
échéant dans le cadre d'une concertation pluridisciplinaire. Cette solution est également celle
retenue en cas de conflit entre deux ou plusieurs représentants du même rang. A l'instar de ce
qui est prévu pour les incapables juridiques, la loi a précisé que le patient (incapable de fait)
est associé à l'exercice de ses droits autant qu'il est possible et compte tenu de sa capacité de
compréhension.
Une dérogation à la décision du représentant a toutefois été insérée par la loi du 22 août
2002 relative aux droits du patient. Ainsi, l'article 15, § 2 a prévu la possibilité pour le
médecin, dans l'intérêt du patient et afin de préserver toute menace pour sa vie ou toute
atteinte grave à sa santé, de déroger à la décision du représentant, le cas échéant dans le cadre
d'une concertation pluridisciplinaire. Cette dérogation implique une motivation écrite dans le
dossier médical. L'exception de l'intérêt du patient ne peut cependant être soulevée lorsque le
mandataire désigné peut se prévaloir de la volonté expresse du patient, même s'il est
gravement porté atteinte à l'intégrité physique de celui-ci.
Quant au patient placé sous administration provisoire, il peut exercer lui-même ses
droits de patient puisqu'il n'est pas incapable quant à sa personne. Son administrateur
provisoire conclura en son nom les engagements financiers relevant du contrat médical'^ ^. Si
Article 14 de la loi du 22 août 2002 relative aux droits du patient.
Il convient d'ajouter qu'un arrêté royal du 15 février 2007, entré en vigueur le 30 mars 2007, a
déterminé les proches qui pourront exercer le droit d'introduire une plainte, visé à l'article 11 de la
loi du 22 août 2002 relative aux droits du patient, sans devoir respecter l'ordre de passage prévu. Il
s'agit de personnes visées à l'article 14, § 2, alinéas 1er et 2, de la même loi. Une exception est
toutefois prévue pour le frère ou la soeur majeurs du patient, qui, quant à eux, devront toujours
respecter l'ordre de passage précité (A. R. du 15 février 2007 portant fixation d'un régime
dérogatoire en matière de représentation du patient dans le cadre de l'exercice du droit de plainte
visé à l'article 11 de la loi du 22 août 2002 relative aux droits du patient. Mon. B., 20 mars 2007).
Exposé des motifs. Doc. Pari., Ch. Repr., s. o. 2001-2002, n° 1642/001, p. 44. Voy. aussi F.
Swennen, Geestegestoorden in het burgerlijk recht, Anvers, Intersentia, 2000, p. 528 et s. et 592 et
s.
Y.-H. Leleu, « La loi du 22 août 2002 relative aux droits du patient », J. T., 2003, p. 657.
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le patient est incapable en fait d'exercer ses droits, le régime de représentation en cascade
décrit ci-dessus trouvera à s'appliquer.
Seuls les patients reconnus incapables sur le plan juridique dans le cadre d'un statut de
minorité prolongée ou d'interdiction sont privés du droit de donner un consentement juridique
valable à l'acte médical qui les concerne. Ce sont les représentants légaux (parents ou tuteur)
de ces persormes qui exerceront leurs droits, en ce compris dans le domaine de l'activité
médicale.
Il est aussi précisé à l'article 13 § 2 de la loi du 22 août 2002 relative aux droits du
patient que «le patient est associé à l'exercice de ses droits autant qu'il est possible et
compte tenu de sa capacité de compréhension ». La mesure de cette association du patient
incapable variera dans chaque cas selon les possibilités concrètes de compréhension de la
personne. Cette disposition de la loi belge rejoint l'article 6, § 3 de la Convention sur les
droits de l'homme et la biomédecine qui stipule : « la personne concernée (majeur qui n 'a
pas la capacité de consentir) doit, dans la mesure du possible, être associée au processus de
décision ».
En ce qui concerne le mineur d'âge, l'article 12 de rappelle que ce sont les parents ou le
tuteur qui le représentent. Une réelle iimovation de cette loi réside dans la recoimaissance
d'une « majorité médicale » en faveur du patient mineur qui peut être estimé apte par le
médecin à apprécier raisonnablement ses intérêts. En dehors de cette hypothèse, la loi prévoit
que le patient mineur est associé à l'exercice de ses droits suivant son âge et sa maturité.
Pour les personnes incapables de fait mais ne tombant sous le coup d'aucun statut
d'incapacité juridique, la loi du 22 août 2002 relative aux droits du patient est venue combler
unvide législatif'^ ® en instaurant unrégime dereprésentation encascade applicable lorsque le
médecin constate que le patient est incapable en fait de consentir à l'acte médical'''^ . Cette
appréciation de la capacité de discernement du patient est particulièrement difficile. Elle est
pourtant décisive entermes deprise dedécision médicale''\
S'agissant d'une personne relevant du statut pénal de l'internement, il y a fort à craindre
que les proches ne soient pas toujours disposés à représenter les intérêts du patient interné.
Dans ce cas, si personne ne veut intervenir, c'est le praticien professiormel qui agira, le cas
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Il peut également arriver que l'intérêt « médical » de l'interné ne soit pas suffisamment
pris en compte par le représentant. Dans le cadre du contrôle marginal dont le médecin jouit
en vertu de la loi relative aux droits du patient, il pourra déroger à la décision du représentant,
et cela dans l'intérêt de l'interné.
393. En outre, la loi du 22 août 2002 reconnaît au patient, entre autres, le droit à
l'information et le droit à la consultation directe du dossier le concernant. Il convient de
souligner qu'en vertu de l'article 9 dé ladite loi, les données relatives aux tiers ne peuvent être
communiquées au patient ni à la persorme de confiance qui l'assiste ou le remplace dans la
consultation ou la copie du dossier, même s'il s'agit d'un praticien professionnel. Celui-ci est
toutefois autorisée à consulter les annotations personnelles.
Quant à l'objet des informations qui doivent être communiquées au patient, il n'est
précisé explicitement à l'article 7 de la loi du 22 août 2002 relative aux droits du patient.
Néanmoins, l'exposé des motifs du projet de loi avance que les informations à fournir
concernent notamment le diagnostic et le comportement souhaitable dans le futur en vue de
préserver l'état de santé^^^. Cependant, nous avons mis en lumière, sous notre premier titre, la
difficulté de poser un diagnostic en psychopathologie. En outre, la révélation du diagnostic au
patient qui relève de la psychiatrie pose problème car celui-ci peut ne pas être accepté
facilement par le patient, ce qui n'est pas de nature à favoriser sa prise en charge ultérieure'^ ^.
A sa demande écrite, le patient peut se faire assister d'une personne de confiance qui
recevra les informations ou consultera le dossier. Cette personne de confiance ne doit pas être
confondue avec le représentant qui prendra les décisions en lieu et place du patient
« incapable ». La personne de confiance pourrait d'ailleurs être l'avocat de l'interné, ou son
médecin.
Par ailleurs, les dispositions régissant la représentation du patient incapable, à savoir les
articles 12 et suivants de la loi, s'appliquent à la situation du patient psychiatrique qui n'aurait
pas désigné de personne de confiance. Comme nous l'avons rappelé, bien que les droits
reconnus dans la loi relative aux droits du patient soient exercés par un tiers, il est précisé que
le patient est associé à l'exercice de ses droits autant qu'il est possible et compte tenu de sa
capacité de compréhension. Cependant, l'article 15 de la loi relative aux droits du patient
prévoit qu'en vue de la protection de la vie privée du patient, le praticienpeut refuser de faire
droit à la demande de consultation du dossier ou d'obtention d'une copie de celui-ci. Dans ce
cas, le droit de consultation ou de copie est exercé par le praticien professionnel désigné par le
mandataire. En pratique, les questions auxquelles sont confi:ontés les intervenants sont
nombreuses. Elles démontrent la difficulté de garantir au mieux le respect des droits du
772
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patient malade mental dans des contextes où sa représentation peut ne pas être conforme aux
intérêts du malade ou à sa santé.
Force est d'admettre que l'extrême pauvreté du réseau social formé autour de l'interné
va rendre difficile le choix d'une personne de confiance. Il pourrait dès lors être intéressant de
s'orienter vers des associations, comme SIMILES, dont nous avons déjà évoqué les activités.
L'article 7 de la loi dispose que le patient a droit, de la part du praticien professionnel, à
toutes les informations qui le concernent et peuvent lui être nécessaires pour comprendre son
état de santé et son évolution probable. La loi prévoit qu'à titre exceptionnel, le praticien peut
ne pas divulguer les informations si la communication au patient risque de causer
manifestement un préjudice grave à la santé du patient. Cette exception thérapeutique ne peut
toutefois jouer que si le praticien concerné a consulté un autre praticien professionnel. Notons
à cet égard que le législateur s'est gardé de donner davantage de précisions, se satisfaisant dès
lors de l'avis émanant d'un professionnel d'un autre secteur (par exemple, psychologue,
infirmier, ..L'article 7, § 4 de la loi prévoit en outre l'exigence d'une motivation écrite
dans le dossier ainsi que l'information dormée à l'éventuelle personne de confiance.
394. La section de législation du Conseil d'Etat avait été saisie, par le ministre de la
Justice, le 26 juillet 2002, d'une demande d'avis sur l'avant-projet de loi relative à
l'internement des délinquants atteints d'un trouble mental.
Dans son avis 33. 979/2^^^, le Conseil d'Etat avait souligné également qu'il conenait de
s'interroger sur le statut des délinquants atteints de troubles mentaux en tant que personnes
malades.
Ajuste titre, le Conseil d'Etat avait remarqué que ni l'article 2, 1°, ni l'article 3, § 1" de
la loi du 22 août 2002 naie semblent exclure ces personnes du champ d'application de la loi.
Le Conseil d'Etat avait estimé que, dans un souci de sécurité juridique, il y avait lieu
d'indiquer clairement les dispositions de la loi relative aux droits du patient qui étaient
applicables.
395. Tenant compte de cet avis rendu par le Conseil d'Etat, la proposition de loi du 21
octobre 2004 relative à l'internement des délinquants atteints d'un trouble mental''^, en son




Projet de loi du 19 février 2002 relatif aux droits du patient, Rapport du 8 juillet 2002, Discussion
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droits du patient s'appliquent auxpersonnes internées, hormis les dérogations prévues par la
présente loi et la loi du 22 août 2002 »
Le projet de loi du 20 mars 2007, en son article 5, § 4, énonce que les dispositions de la
loi du 2 août 2002 relative aux droits du patient, à l'exception de l'article 6, sont d'application
à l'expertise psychiatrique^^^. Pour rappel, l'article 6 porte sur le libre choix du praticien
professionnel. En l'espèce, c'est la juridiction d'instruction ou de jugement qui désigne
l'expert, et non le patient qui le choisit. Eu égard au cadre pénal de cette expertise
psychiatrique, il peut se concevoir aisément que le législateur veuille faire usage des
limitations au droit au libre choix du praticien, permises selon les termes de l'article 6 de la
loi relative aux droits du patient.
Se penchant sur le droit de donner son consentement, le commentaire des articles du
projet de loi relatif à l'internement des délinquants atteints d'un trouble mental fait remarquer :
« le droit du patient à marquer un consentement préalable et libre à toute intervention d'un
praticien peut à première vue être garanti à l'interné eu égard aufait que leprojet de loi n'a
pas pour intention de rendre possible le traitement sous contrainte (...). Une certaine
«pression » existera toutefois. C'est pour cela qu'il convient de recommander d'entendre à
propos de cette importante problématique les spécialistes de terrain »™.
Quant au droit du patient à la protection de sa vie privée, l'article 10 de la loi du 22 août
2002 a prévu qu'aucune ingérence n'est autorisée dans l'exercice de ce droit sauf si cela est
prévu par la loi et est nécessaire pour la protection de la santé publique ou pour la protection
des droits et libertés de tiers. La loi de défense sociale rentre dans cette exception légale
justifiée par la protection des droits et libertés de tiers. Notons toutefois que le commentaire
des articles du projet de loi précisequ'à l'exception des cas pour lesquels la loi prévoit que des
rapports et avis soient rendus, le droit au respect de la vie privée doit être respecté pour les
internés également^^^.
S'agissant du droit de l'interné de consulter son dossier, une disposition spécifique est
désormais prévue dans le projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes
atteintes d'un trouble mentaf . Il s'agit des articles 26 et 42 qui reconnaissent à l'interné le
droit de consulter son dossier de patient et d'en obtenir une copie. Le praticien professionnel
peut refuser cette consultation s'il estime qu'elle risque de causer manifestement un préjudice
grave pour la santé mentale de l'interné. Cette dernière hypothèse rejoint l'exception
Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental,
Doc. Pari, Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4, p. 3.
™ Commentaire des articles, Projet de loi du 7 avril 2003 relatif à l'internement des délinquants
atteints d'un trouble mental, Doc. pari.. Ch., sess. ord., 2002-2003, n° 2452/001, p. 56.
™ Ibidem.
Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental,
Doc. Pari, Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4.
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thérapeutique. Dans ce cas, l'interné a le droit de consulter indirectement son dossier de
patient, par l'intermédiaire d'un praticien professionnel désigné par lui.
IL Le dispositifmis en place par la loi de défense sociale
396. L'assimilation des déments et des anormaux dans la loi de défense sociale implique-
t-elle que le législateur ait réellement voulu les traiter ensemble en « malades » ? Nous ne le
pensons pas. Il s'avère en réalité que la mise en place, au sein de la loi de défense sociale, d'un
dispositif de soins est indissociablement assortie d'un renforcement des dispositifs de sécurité
publique. C'est en ce sens que l'on peut parler d'un régime « médico-légal ».
397. En réalité, ce régime s'est durci lorsque la loi du T"" juillet 1964 est venue remplacer
celle du 9 avril 1930. Nous en dormons trois preuves.
D'abord, l'internement, qui était auparavant à durée déterminée susceptible de
prolongation, est devenu une mesure à durée indéterminée.
Ensuite, les conditions de la libération de l'interné se sont renforcées. A la différence du
régime applicable sous la loi du 9 avril 1930, la commission de défense sociale n'est plus
obligée, mais seulement autorisée, à ordonner la libération de la personne internée. En outre,
une autre condition est venue s'ajouter à celle de l'amélioration de l'état mental de l'intéressé.
Il faut aussi que les conditions de sa réadaptation sociale soient réunies.
Enfin, le ministère public se voit attribuer par le législateur de 1964 la possibilité de
faire opposition aux décisions de mise en liberté.
Ces changements adoptés par la loi du 1^"^ juillet 1964 font plutôt peser la balance vers
l'aspect sécurité que vers l'aspect traitement et soins.
398. Selon Michel van de Kerchove, il s'agit d'un régime médico-légal, intermédiaire
entre un régime purement pénal et un régime purement médical, que le législateur qualifie
d'internement^^\
Le Docteur Vervaeck, de façon critique, écrit quant à lui : « si le criminel anormal
dangereux (...) échappe à la répression, ce sera pour être éliminé de la société pour un terme
peut-être plus long que s'il eût été condamné, et, au point de vue de la sécurité publique, il
importe peu que ce soitpour le soigner ou pour le punir
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399. Par ailleurs, rappelons que les établissements de défense sociale dépendent du
ministère de la Justice pour les frais d'entretien des internés ainsi que les problèmes
pénitentiaires et juridiques de la section de défense sociale, et du ministère de la Santé
publique pour la prise en charge thérapeutique, le personnel, les bâtiments, ... Cette
répartition des compétences entre les départements de la Justice et de la Santé est une
nouvelle illustration du caractère « médico-légal » de ce régime.
400. Signalons aussi que la proposition de loi relative à l'internement des délinquants
atteints d'un trouble mental, en son article 50, dispose que les frais liés aux soins prodigués
aux internés séjournant dans des établissements aptes agréés sont à la charge de l'Etat. Nous
estimons qu'il s'agit d'un progrès par rapport à l'article 27 de la loi de défense sociale qui
laisse à charge des internés eux-mêmes ou des personnes qui leur doivent des aliments, les
frais d'entretien des personnes internées dans un établissement approprié quant aux mesures
de sécurité et aux soins à donner. Ce n'était qu'en cas d'insolvabilité que l'article 27 de la loi
de défense sociale délaissait ces frais à charge del'État.
Quant au projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes
d'un trouble mental il abroge l'article 27 de la loi de défense sociale.
401. La conception selon laquelle est abordée la problématique de l'internement va
entraîner des conséquences sur la prise en charge des frais de traitement. Si l'on considère les
internés comme des malades, il peut être soutenu qu'ils ont droit à des soins qui devraient
relever du régime de la sécurité sociale, de façon égalitaire entre tous les citoyens recoimus
malades. En revanche, si l'on met en exergue l'aspect sécuritaire, il est logique que le
ministère de la Justice veille à ce que le traitement se déroule dans un environnement
sécuritaire eten assume en conséquence les coûts'^ '*.
En termes de prise en charge du coût du traitement, il faut distinguer selon que les soins
sont dispensés par un établissement dépendant des pouvoirs publics ou par un. établissement
privé. Dans la dernière hypothèse, comme nous l'avons vu, jusqu'il y a peu'^ ^, les frais
devaient être supportés par l'interné.
En oufre, dans le cadre d'une semi-liberté ou d'une libération à l'essai par exemple, on
peut envisager le recours à des fraitements ambulatoires. Par le biais d'accords de
coopération, nous avons déjà remarqué que la prise en charge thérapeutique ambulatoire peut
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sein d'un établissement. Néanmoins, il conviendrait de veiller à ce que les coûts ne soient pas
délaissés à charge de l'interné lui-même.
Le placement d'un interné dans un établissement de défense sociale donne lieu à
l'application de la présomption légale d'incapacité de travail prévue à l'article 56, alinéa 1®""
de la loi du 9 août 1963 instituant et organisant un régime d'assurance obligatoire soins de
santé et indemnités^^^. En vertu de cette disposition, lorsque le travailleur esthospitalisé dans
un établissement hospitalier agréé par le ministre de la Santé publique, il est censé atteindre le
non
degré d'incapacité de travail requis.
Les indemnités d'incapacité de travail sont payées au représentant légal (tuteur ou
administrateur provisoire) ou à l'interné lui-même ou encore à son mandataire .
Pour autant que l'interné soit affilié à une mutuelle, il peut aussi obtenir l'intervention
de l'assurance maladie-invalidité dans le remboursement des soins de santé.
Quant au paiement d'allocations de remplacement de revenus ou d'allocations
d'intégration aux personnes handicapées, celui-ci n'est pas alloué aux bénéficiaires détenus en
prison ou internés dans un établissement de défense sociale^^®. De même, les prestations
relatives à l'octroi de la pension de retraite et de survie sont suspendues à l'égard des
bénéficiaires détenus dans les prisons et internés dans les établissements de défense sociale.
En revanche,
402. Sur le plan des soins, on constate des carences en personnel qualifié pour assurer le
suivi psychiatrique des internés.
A ce propos, la chambre des référés du tribunal civil de Liège a rendu une
ordonnance'^ ", en date du 3 mai 2002, tendant à entendre « constater et dire pour droit que
les conditions de détention actuellement en application à l'établissement de défense sociale de
Paifve constituent un traitement inhumain et dégradant contraire à l'article 23 de la
Constitution et à l'article 3 de la Convention européenne des droits de l'homme et aux articles
7 et 10 du Pacte international relatifaux droits civils et politiques ». Il était aussi demandé au
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Les faits étaient les suivants. Un courrier rédigé par l'équipe pluridisciplinaire de
l'établissement de défense sociale de Paifve avait été adressé au Bâtonnier de l'Ordre des
avocats de Mons pour dénoncer les carences en personnel qualifié devant assurer le suivi
psychiatrique des malades mentaux détenus à Paifve. Compte tenu du nombre d'internés (cent
vingt-cinq), il était rapporté que le médecin psychiatre disposait de six minutes seulement par
patient et par semaine pour accomplir toutes les tâches demandées. La situation devenait
impossible à gérer, les infirmiers devaient assurer un suivi médical qui ne relève pas de leur
compétence, les incidents se multipliaient, ...
Le juge des référés, après avoir relevé que ce n'est pas la première fois que la situation
de l'établissement de défense sociale de Paifve est dénoncée comme particulièrement critique,
a constaté que l'Etat belge lui-même admet que la présence de médecins psychiatres est
nécessaire pendant cinquante-deux heures par semaine au moins.
Le juge des référés a considéré que ce n'était pas s'immiscer dans le rôle de l'exécutif,
chargé de procéder aux nominations prévues par la loi, que de lui imposer de procéder à ces
nominations lorsque son abstention d'y procéder laisse perdurer une situation attentatoire aux
droits fondamentaux des internés, garantis à la fois par la Constitution, l'article 3 de la
Convention européenne des droits de l'homme et les articles 7 et 10 du Pacte international
relatif aux droits civils et politiques.
L'Etat belge a ainsi été condamné à faire assurer, à l'établissement de défense sociale de
Paifve, une présence effective de médecinspsychiatres pour au moins cinquante-deux heures
par semaine, cela sous peine d'astreinte.
403. Le manque de moyens constitue indubitablement une des raisons principales du
déficit du statut du déficient mental interné. Il ne saurait toutefois justifier pareil déficit.
Comme l'a écrit Paul Martens, «toute politique publique suppose que l'autorité
législative fournisse les moyens de l'exécuter: prendre prétexte de l'indigence des budgets
reviendrait à immuniser des pans entiers de l'inaction administrative, spécialement dans les
secteurs qui, touchant à la justice, ne voient évoluer leurs budgets que sous le coup
d'événements sensationnels
Une présidente de la commission de défense, rappelle que « la mort de la petite Loubna
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Elle ajoute avec lucidité : « même si la prise de conscience citoyenne et politique
consécutive aux récents assassinats d'enfants est à l'origine d'efforts nouveaux et efficaces
dans l'organisation et la réalisation des tâches qui procèdent de la défense sociale, ils restent
à ce stade bien insuffisants, eu égard à la complexité de la problématique de la maladie
mentale liée à la délinquance, à la diversité des troubles, à la précarité des situations
sociales, à la fragilité de la famille, aux rouages d'une société qui, trop souvent, raisonne en
termes de rendement » .
Un psychiatre au Centre Hospitalier Psychiatrique « Les Marronniers », constate quant à
lui : « (...) d'une manière plus générale, la société me semble de moins en moins accueillante.
N'ayant elle-même plus de place pour ses marginaux et ses chômeurs, elle veut isoler la
personne souffrant d'un trouble mental dans un lieu qui, lui-même, se croyant chargé d'une
mission, crée, souvent involontairement, les conditions d'une aliénation ». Il explique ensuite
comment l'univers clos porte en lui les germes de son danger : « Dans l'univers clos, je serai
agressé par l'autre, j'expérimenterai que «l'enfer, c'est les autres». Promiscuité, bruit,
fumée, odeurs, contacts, sexes ...Je devrai tout subir, sans parler de ce que je ressentirai
peut-être comme la morgue du personnel ou l'air gêné des visiteurs (...). C'est cela, la
Défense sociale : ce mélange defoi en l'avenir et de désespoir
Ce psychiatre constate une évolution vers une nouvelle anthropologie, « dans laquelle
l'enfermement n'interviendra plus que comme rite initiatique, et comme concession à la
société d'une répression qui tient autant du jeu de rôle que de l'action réelle Il observe
qu'à la notion d'enfermement, se substitue celle d'accompagnement.
La Commission Internement a souligné que le traitement de l'interné doit avoir lieu dans
un environnement le moins restrictif possible, adapté à l'état mental de l'interné, en tenant
compte del'impératif de protection de la société^^^.
Le service psychiatrique semble être un lieu adéquat pour accueillir les internés,
permettant aussi de pallier le manque de moyens des établissements de défense sociale. Une
présidente de commission de défense sociale a bien mis en lumière l'avantage d'orienter les
internés vers les hôpitaux psychiatriques en même que les réticences rencontrées : « Vaccueil
d'internés au sein de servicesfermés d'hôpitaux psychiatriques serait sans aucun doute apte à
pallier le manque de places disponibles dans les établissements de défense sociale et serait de
nature sans doute, par une plus grande proximité avec les familles, à favoriser leur
reclassement social (...) Pour diverses raisons qui tiennent à la gestion des hôpitaux, au coût
d'une longue hospitalisation, au manque de personnel spécialement formé et de locaux
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collaborer avec le milieu judiciaire, cette solution ne paraît pas pouvoir être envisagée
actuellement, à tout le moins dans le pays noir où j'exerce les fonctions de présidente de la
commission de défense sociale yp''.
404. Par ailleurs, nous éprouvons une inquiétude quant aux internés pour lesquels aucune
pathologie n'a pu être diagnostiquée par les psychiatres. Comment ceux-là pourront-ils
recevoir les soins requis ?
Enfin, il est symptomatique de relever que certains psychiatres, appelés à assurer le
suivi psychiatrique des internés, se plaignent d'une impossibilité de redonner un « ^ens
moral » à la plupart d'entre eux'^ ^. Les soins prodigués à l'interné se conçoivent ainsi comme
un moyen d'aider le déficient mental à retrouver le sens des valeurs. Il s'agit là d'un signe de
l'imprégnation de lamorale dans lamanière de concevoir laprise en charge de la folie^^^.
405. Un autre problème majeur avait surgi à propos du traitement imposé, que la
Commission « Tribunaux de l'application des peines, statut juridique externe des détenus et
fixation de la peine proposait d'instaurer comme peine autonome.
Pareil dispositif constituerait une exception au droit du patient de consentir aux soins et
traitements le concernant.
Selon la Commission Internement, les soins contraints ne seraient justifiés qu'à l'égard
d'internés susceptibles d'être soignés®®^ Bien entendu, le soin n'est pas synonyme deguérison.
Aussi, il se peut que le traitement aide à stabiliser un trouble mental sans toutefois le faire
disparaître.
L'exposé des motifs de l'avant-projet de loi « modifiant le Code d'instruction criminelle,
le Codepénal, la loi du 29 juin 1964 concernant la suspension, le sursis et la probation et la
loi du 5 août 1992 sur la fonction de police en vue d'adapter la fixation de la peine et






A. Philippart, «Propos d'une présidente de commission de défense sociale», L'Observatoire,
1999, n° 21, p. p. 40-41.
Proposrecueillis dans le reportage « Au nomde la loi » présenté sur la R. T. B. F. le 27 septembre
2000.
Nous renvoyons à nos précédents développements de notre titre premierconcernant l'éclairage de
Michel Foucault.
Exposé des motifs de l'avant-projet de loi relatif au tribunal de l'application des peines et au statut
juridique externe des détenus, in Rapport final de la Commission « Tribunaux de l'application des
peines, statut juridique externe des détenus et fixation de la peine», Bruxelles, Ministère de la
Justice, 2003, première partie, p. 6.
Sous la présidence de feu le baron J. Delva, Rapport final des travaux de la Commission
Internement, op. cit., p. 77.
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réactions du juge pénal donne une justification qui laisse apparaître le souci majeur de
prévenir la récidive et de protéger la société.
Le traitement imposé serait une peine prononcée par le tribunal et imposée, même en
cas d'opposition de la part du prévenu ou de l'accusé, lorsque celui-ci présente des troubles qui
ne le rendent pas incapable du contrôle de ses actes mais qui présentent toutefois un danger
pour la société.
406. D'une part, il semble illusoire, sur le plan de la thérapeutique, d'imposer un
traitement à une personne atteinte de troubles mentaux. Sans le consentement de la personne,
le traitement a peu de chances de réussir. De plus, comme on l'a rappelé, ce dispositif est tout
à fait contraire à ce que prescrit la loi relative aux droits du patient.
D'autre part, nous pensons que la délimitation entre le statut de traitement imposé
envisagé comme peine autonome et le statut mis en place par la loi de défense sociale n'est
pas claire. A cet égard, l'exposé des motifs de l'avant-projet de loi ne nous convainc pas
lorsqu'il présente les différences entre ces deux statuts.
Une distinction peut être effectuée concernant la nature respective du traitement imposé
et de l'internement. Le premier est une peine, tandis que le second est une mesure de sûreté.
Le traitement imposé ne peut donc dépasser la durée maximale de la peine privative de liberté
prévue pour l'infraction. Quant à l'internement, il s'agit d'une mesure à durée indéterminée. En
outre, la fin de la peine devrait être prononcée lorsque le traitement imposé n'a plus de raison
d'être parce que les troubles ont disparu.
Nous nous interrogeons sur la finalité du traitement imposé, lorsqu'à l'expiration de la
durée de la peine applicable à l'infraction commise, la personne n'est toujours pas guérie et
continue dès lors à représenter une menace pour la société. Dans pareil cas, l'objectif
poursuivi par le législateur à propos du traitement imposé est incontestablement manqué.
Par ailleurs, il est indiqué dans cet exposé des motifs de cet avant-projet de loi, que le
traitement imposé s'adresse à une catégorie résiduelle d'auteurs d'infractions pour laquelle rien
ne serait prévu dans le Code pénal, à savoir ceux qui peuvent encore contrôler leurs actes.
Mais comment concilier cette ouverture à un nouveau champ pénal avec le projet de loi relatif
à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental qui ajoute une notion nouvelle, à
savoir la prise en compte des facultés de discernement. Ainsi, le discernement, lorsqu'il est
aboli ou gravement altéré, pourrait, à lui seul, justifier un internement, même si l'intéressé est
en état de confrôler ses actions ...
Exposé des motifs de l'avant-projet de loi relatif au tribunal de l'application des peines et au statut
juridique externe des détenus, in Rapport final de la Commission « Tribunaux de l'application des
peines, statut juridique externe des détenus et fixation de la peine », op. cit., première partie, pp.
39-40.
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Enfin, non sans une certaine ambiguïté, la sous-commission Fixation de la peine, après
avoir rappelé la distinction entre la peine et la mesure de sûreté, a constaté que le traitement
imposé est une peine très proche de l'internement, alors que l'internement n'est pourtant pas
une peine.
Cette sous-commission Fixation de la peine a dès lors estimé logique de rendre la
commission de défense sociale compétente en matière de suivi du déroulement du traitement
imposé, ajoutant que dans un avenirproche, les compétences de cette dernière devraient être
transférées au tribunal de l'application des peines. Quant à l'institution dans laquelle le
traitement se déroule, l'exposé des motifs souligne qu'elle n'a pas d'obligation de résultat. Il
est vrai que le traitement d'une maladie mentale relève de l'obligation de moyen dans la
mesure où la psychiatrie, qui n'estnullement une science exacte, est en constante évolution.
III. Lepartenariat entre la Justice et la Santépublique
407. En 2001, la santé mentale était le thème annuel de l'Organisation Mondiale de la
Santé.
Dans ce contexte, la ministre de la Santé publique, de la Protection de la Consommation
et de l'Environnement de l'époque. Madame Magda Alvoet, avait rédigé une notede politique
relative aux soins de santé mentale, en collaboration avec Monsieur Frank Vandenbroucke,
• ' 803
ministre des affaires sociales et des pensions de l'époque .
Cette note visait une nouvelle organisation plus intégrée des soins de santé. L'accent
n'était donc plus mis sur la psychiatrie elle-même mais bien sur une conception intégrée des
soins de santé mentale. L'un des enjeux poursuivis était la déstigmatisation des problèmes de
santé mentale.
La note de Madame Alvoet reposait aussi sur le résultat d'une enquête de 1997 sur la
santé des Belges de plus de quinze ans, qui avait révélé qu'un tiers de la population présentait
des symptômes de troubles psychiques. A cela s'ajoutait la dépression qui devient un
problème de santé majeur du vingt et unième siècle.
408. La note définissait un certain nombre de groupes cibles pour lesquels elle
envisageait de développer ime approche thérapeutique différente. D'une part, surbasede l'âge,
elle distinguait les jeunes, les adultes et les personnes âgées. Ensuite, elle définissait d'autres
groupes spécifiques : les toxicomanes, les personnes internées et les handicapés qui présentent
des troubles graves du comportement.
« Lapsyché : le cadet de mes soucis ? Soins desanté mentale : lesvoies de laparticipation et de la
concertation »,Note de politique relative aux soins de santé mentale de Magda Alvoet, ministre de
la Santé publique, de la Protection de la Consommation et de l'Environnement, en collaboration
avec Frank Vandenbroucke, ministre des Affaires sociales et des Pensions, 2001, http://minsoc.
fgov.be/old/cabinet/note_politique_soins_sante_mentale.htm.
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S'agissant des personnes internées, la note déplorait le manque d'institutions dotées des
infrastructures et du personnel nécessaires poirr accueillir et soigner les personnes internées.
Elle préconisait ce qui suit : « Un groupe relativement restreint de patients très dangereux et
difficiles à traiter (high risk) doit être accueilli dans des établissements de défense sociale
offrant des garanties de sécurité maximales et disposant d'un personnel d'encadrement
psychiatrique suffisant. Pour les patients moins dangereux et moins difficiles à traiter
(médium risk), la création de nouvelles unités de psychiatrie légale dotées d'un niveau élevé
de sécurité est prévue (...). Pour les patients low risk, on cherchera, dans l'offre de soins
actuelle, un nombre suffisant d'initiatives (par exemple habitations protégées, accueil dans
des familles, maisons de soins psychiatriques) visant explicitement ce groupe cible » . Un
projet pilote avait démarré en 2001 pour les patients « médium risk ».
409. Le Rapport final des travaux de la Commission Internement insistait déjà sur la
nécessité d'un partenariat entre Justice et Santé Publique en vue de remédier au constat de
faillite du système de l'internement prévu dans la loi de 1964 :
« Il existe deux options de base pour organiser le traitement psychiatrique des détenus
en général et des internés en particulier. Ou bien (première solution) le ministre de la Justice
développe en son sein un circuit de traitement complet et spécifiquement adapté aux
problèmes médico-psycho-sociaux posés par les internés. Cela consiste à réaliser un circuit
thérapeutique autonome et parallèle à ce qui existe en dehors du milieupénitentiaire. Ou bien
(seconde solution) le pouvoir politique délègue à la Santé publique la responsabilité du
traitement dans le cadre d'un accord de partenariat définissant clairement les limites des
droits et des devoirs des uns et des autres. Dans cette seconde option, le volet « traitement »
serait de la compétence de la Santé publique, tandis que la Justice conserverait la
responsabilité du volet « contrôle » de l'interné et des décisions judiciaires prises à son
égard. La Belgique a dans le passé théoriquement opté pour la première solution via les
commissions de défense sociale mais sans jamais la réaliser d'une façon médicalement et
scientifiquement valable sur le terrain (...). La Commission propose dès lors de confier en
principe aux ministre(s) de la Santé publique et des Affaires sociales la responsabilité du
traitement des internés (et délinquants malades mentaux en général) selon un accord de
partenariat précis. Un tel accord est nécessaire pour au moins deux raisons. En effet, la
Belgique étant devenue un étatfédéral, un dialogue avec les régions et les communautés dans
la mesure où cela relève de leur compétence, doit être entamé d'autant plus que les
travailleurs de la santé voient plus volontiers dans l'interné le « malade » que le
« délinquant » mais dans ce contexte, deuxième raison, on ne peut perdre de vue qu'à côté du
804
« La psyché : le cadet de mes soucis ? Soins de santé mentale : les voies de la participation et de la
concertation », Note de politique relative aux soins de santé mentale de Magda Alvoet, ministre de
la Santé publique, de la Protection de la Consommation et de l'Environnement, en collaboration
avec Frank Vandenbroucke, ministre des Affaires sociales et des Pensions, 2001, p. 18.
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traitement médical de l'interné figure aussi la protection de la santé, le contrôle
judiciaire .
La Commission Internement plaide ainsi pour l'établissement d'un réseau intégré de
traitements, comprenant une offre de services et de traitements diversifiés qui répondent aux
besoins spécifiques de l'interné et de son environnement.
La Commission cite quatre lieux de traitement possibles, à savoir un milieu résidentiel
pénitentiaire fermé ou ouvert, un milieu résidentiel en hôpital psychiatrique fermé ou ouvert,
une hospitalisation partielle (de jour ou de nuit) ou un placement en résidence surveillée, un
traitement ambulatoire dans la communauté.
Selon la Commission, il y a lieu de prévoir la création d'unités psychiatriques dépendant
d'un hôpital ou d'un service psychiatrique régional externe à la prison, ayant pour mission de
prendre en charge les internés qui présentent une dangerosité sociale telle que le traitement
doit s'effectuer dans un lieu de haute sécurité, et les internés en attente de transfert vers un lieu
thérapeutique plus approprié.
La création d'unités de soins présentant un niveau de sécurité renforcée, appelées
« unités médico-légales », serait destinée aux internés nécessitant à la fois un plus grand
contrôle sécuritaire et des soins psychiatriques intensifs. Ces unités devraient assurer une
capacité réduite de nombre de lits, des normes de personnel renforcées, une architecture
ouverte à l'intérieur de l'unité mais fermée vers l'extérieur d'une manière sécuritaire stricte.
Quant au traitement ambulatoire proposé par la Commission, il s'appuie sur l'exemple
des accords de coopération ayant pour objet le traitement des délinquants sexuels dans
l'objectif d'une libération conditionnelle, conclus entre le pouvoir fédéral et les entités
fédérées^*^^. Ces accords pourraient être étendus à d'autres catégories d'internés.
En ce qui concerne l'exécution des décisions d'internement, le législateur a mis en place
de nouvelles structures mettant l'accent sur la réinsertion sociale et la prise en charge
thérapeutique.
La coopération entre le Ministère de la Justice et les Communautés et Régions
(compétentes dans le domaine de la santé et de l'aide aux personnes en application de la loi
spéciale de réformes institutionnelles du 8 août 1980) permet de laisser à la Justice la
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J. Delva (sous la présidence de feu), Commission Internement, Rapportfinal des travaux, op. cit.,
p. 71 et s.
Loi du 4 mai 1999 portant assentiment de l'accord de coopération entre l'Etat fédéral et la Région
wallonne relative à la guidance et au traitement d'auteurs d'infractions à caractère sexuel, loi du 4
mai 1999 portant assentiment de l'accord de coopération entre l'Etat fédéral et la Communauté
flamande relative à la guidance et au traitement d'auteurs d'infractions à caractère sexuel, Mon. B.,
11 septembre 1999. Ces deux lois sont entrées en vigueur le jour même de leur publication.
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surveillance et le. contrôle, tandis que la guidance et le traitement sont confiés aux équipes
spécialisées des communautés et régions.
410. Lorsque l'on s'interroge sur les enjeux poursuivis par les accords de coopération, il
est intéressant de se pencher sur les travaux préparatoires des lois d'assentiment aux accords
de coopération relatifs à la guidance et au traitement des auteurs d'infraction à caractère
sexuel^"'. Ceux-ci rappellent les objectifs de ces accords de coopération. Il s'agit, dans le chef
du ministre de la Justice, de faire respecter et d'appliquer la loi, de prévenir la récidive et de
promouvoir la réinsertion du délinquant sexuel dans la société tout en évitant la
stigmatisation. Dans le chef du ministre wallon de la Santé et dans le chef des ministres de la
Communauté flamande compétents, l'objectif est de promouvoir le bien-être, la santé et
l'épanouissement harmonieux des personnes et d'éviter qu'il y soit porté atteinte.
Les lois et décrets portant approbation de ces accords de coopération ont donné lieu à
des recours en annulation^®^ auprès de la Cour constitutionnelle^®^. Cette dernière a rejeté les
recours.
Parmi les moyens soulevés devant la Cour constitutionnelle, nous en retiendrons deux
qui concernent la répartition des compétences.
Le premier moyen repose sur une violation des règles d'attribution de compétence telles
qu'elles sont établies par la constitution. La partie requérante a rappelé que la matière réglée
par les accords de coopération qui ont fait l'objet des lois et des décrets d'assentiment attaqués,
relève de la compétence exclusive de l'Etat fédéral, s'agissant de l'exécution des peines et
mesures pénales en matière de délinquance sexuelle. Elle ne pouvait, selon le requérant, faire
l'objet d'accords de coopération entre l'Etat fédéral et, d'une part, la Région wallonne, d'autre
part la Communauté flamande.
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Exposé des motifs de l'accord avec la Région wallonne, Mon. B., 11 septembre 1999, p. 33998;
Exposé des motifs de l'accord avec la Communauté flamande, Mon. B., 11 septembre 1999, p.
33971.
Recours en annulation
De la loi du 4 mai 1999 portant assentiment à l'accord de coopération entre l'Etat fédéral et la
Région wallonne relative à la guidance et au traitement d'auteurs d'infractions à caractère sexuel;
Du décret de la Région wallonne du T'' avril 1999 portant assentiment à l'accord de coopération
entre l'Etat fédéral et la Région wallonne concenmant la guidance et au traitement d'auteurs
d'infractions à caractère sexuel;
De la loi du 4 mai 1999 portant assentiment à l'accord de coopération entre l'Etat fédéral et la
Communauté flamande relatif à la guidance et au traitement d'auteurs d'infractions à caractère
sexuel;
Du décret de la Communauté flamande du 2 mars 1999 portant approbation de l'accord de
coopération du 8 octobre 1998 entre l'Etat fédéral et la Communauté flamande relatif à la guidance
et au traitement d'auteurs d'infractions à caractère sexuel,
Introduits par l'asbl Centre de recherche-action et de consultation en sexo-criminologie (CRASC).
Cour constitutionnelle, 13 juillet 2001, arrêt n° 101/2001, n° du rôle 1905, 1906, 1907 et 1908.
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La Cour constitutionnelle n'a pas accueilli favorablement ce moyen, considérant que ces
accords de coopération n'impliquent pas l'abandon, dans le chef de l'autorité fédérale, de ses
compétences exclusives ni en matière d'exécution des peines, ni en matière pénale. La Cour
constitutionnelle a constaté notamment que les équipes psycho-sociales spécialisées, mises en
place par les accords litigieux dans les établissements pénitentiaires et les établissements de
défense sociale, restent sous l'autorité exclusive du ministre de la Justice.
411. Le deuxième moyen reproche à la Région wallonne d'avoir exercé les compétences
de la Communauté française en matière d'aide sociale aux détenus alors que cette compétence
ne lui a pas été transférée. Dans sa réponse, le gouvernement wallon plaide que l'accord ne
vise pas à proprement parler les détenus car, selon lui, la guidance et le traitement s'inscrivent
dans le cadre des conditions mises à une libération, ce qui implique nécessairement la fin du
statut de détenu^^°.
L'arrêt de la Cour constitutionnelle n'a pas non plus retenu ce deuxième moyen, jugeant
qu'il ne s'agit pas de l'aide sociale aux détenus en vue de leur réinsertion sociale, mais bien
d'une forme de dispensation des soins.
412. La mise en place de réseaux est un mouvement général des sociétés occidentales
contemporaines. Dans le champ de la santé mentale, le réseau se définit comme « u« ensemble
de prestataires de soins, dispensateurs, institutions et services, (...) qui offrent conjointement
un ouplusieurs circuits de soins dans le cadre d'un accord de collaborationjuridique intra-et
extra-muros et ce, à l'intention d'un groupe cible de patients à définir par eux et dans un
secteur à motiverpar eux
413. Jean de Munck rattache le réseau à une crise majeure de mode de régulation
étatique des sociétés occidentales^^^. Dans la mesure où lemodèle de l'Etat révèle aujourd'hui
ses limites à régir le secteur de la santé, il était nécessaire de proposer un modèle de
régulation intermédiaire entre celui du marché et celui de l'Etat. Le pouvoir politique a trouvé
l'idée du réseau.
L'auteur qualifie le réseau de l'inverse de l'asile. L'asile cherchait à concilier lieu de soin
et lieu de vie, à l'inverse de l'hôpital qui dissocie nettement ces deux lieux. Avec le réseau, on
cherche à réunir lieu de soin et lieu de vie « hors des murs ».
Remarquons que cette argumentation manque de pertinence au regard de la loi du 17 mai 2006
relative au statut juridique externe des personnes condamnées à une peine privative de liberté et
aux droits reconnus à la victime dans le cadre des modalités d'exécution de la peine.
Voy. l'article9ter de la loi sur les hôpitaux, coordonnée le 7 août 1987, Mon. B.,1 octobre 1987.
J. de Munck, « Le réseau, une forme d'organisation politique», Colloque « Santé Mentale et
Pratiques de réseaux», organisé par l'Institut Wallon pour la Santé Mentale, qui s'est tenu à
Hélécine le 21 mars 2003, Cahiers de l'I. W. S. M., 2004, n° 1, pp. 115-119.
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414. François Ost et Michel van de Kerchove ont observé, à travers les transformations
profondes de l'Etat et du droit modernes, la transition du modèle pyramidal au réseau '^^ .
L'émergence d'un nouveau paradigme, celui du réseau, n'a pas pour autant fait disparaître
certains résidus importants de la pyramide. Le changement de paradigme n'est ainsi pas
complètement opéré.
La montée en puissance de la gouvernance traduit une remise en cause du modèle
pyramidal. La gouvernance est entendue comme un processus de coordination de plusieurs
acteurs, pas nécessairement tous étatiques, pour atteindre des objectifs propres définis
collectivement dans des environnements jfragmentés et incertains '^'*.
Les auteurs s'interrogent en ces termes sur les mécanismes de coordination horizontale
qu'implique la gouvernance en réseau : « comment, en l'absence d'un régulateur central,
penser néanmoins une action collective dotée d'un minimum d'institutionnalisation et de
cohérence ? Cette question de la « gouvemementalité » renvoie à la cohabitation de
logiques différentes. Elle peut susciter la crainte que la traduction de ces savoirs multiples ne
puisse pas toujours garantir des solutions équilibrées et équitables. L'opacité des processus
décisionnels et la dilution des compétences peuvent mettre en échec l'efficacité du nouveau
paradigme de gouvernance. Par ailleurs, la légitimité des partenaires du réseau peut poser
81 Aproblème au regard de l'intérêt général .
Les auteurs ont souligné la difficulté à définir le réseau en raison de la polysémie du
terme et de son indétermination. Ils ont toutefois identifié un « noyau de signification » du
concept de réseau, caractérisé d'une double manière. De manière positive, ils retiennent une
« trame », une « structure » composée d'éléments reliés entre eux par des liens, assurant leur
interaction et dont les variations obéissent à certaines règles de fonctionnement. Une autre
manière, négative cette fois, d'envisager le réseau est proposée. A la différence d'une structure
pyramidale, dans un réseau, aucun point n'est privilégié par rapport à un autre, n'est
subordonné à tel ou tel autre^'^.
Une forme d'érosion de la souveraineté du législateur s'observe dans le glissement de la
fonction normative du Parlement vers l'Exécutif. Au sein de ce dernier, de nouveaux







F. Ost, M. van de Kerchove, De la pyramide au réseau? Pour une théorie dialectique du droit,
Bruxelles, Publications des Facultés Universitaires Saint-Louis, 2002.
F. Ost, M. van de Kerchove, De la pyramide au réseau? Pour une théorie dialectique du droit, op.
cit.,-p. 29.
F. Ost, M. van de Kerchove, De la pyramide au réseau? Pour une théorie dialectique du droit, op.
cit., p. 31.
Ibidem.
F. Ost, M. van de Kerchove, De la pyramide au réseau? Pour une théorie dialectique du droit, op.
cit., p. 24.
F. Ost, M. van de Kerchove, De la pyramide au réseau? Pour une théorie dialectique du droit, op.
cit., 2002, p. 85.
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organes juridictionnels en droit interne comme en droit international, introduit une limite dans
la hiérarchie, qui se recompose autrement.
La justice pénale connaît elle aussi des transformations significatives sous quatre
aspects. D'abord, elle incame l'image d'une «justiceimposée ». Puis, elle fait aussi apparaître
une «justice participative » où différents agents jouent un rôle dans le déroulement duprocès.
Ensuite, il s'agit aussi d'une «justice consensuelle» qui accorde une place croissante au
consentement des intéressés '^®. Enfin, dans certains cas, il peut y avoir une «justice
négociée » lorsque des particuliers se voient reconnaître un pouvoir de discussion. Nous
reviendrons sur ces transformations de la justice pénale dans l'examen des droits français et
anglais.
Selon Yves Cartuyvels®^°, la logique du réseau permet à l'appareil judiciaire de se
décharger sur d'autres intervenants d'une population qu'il n'arrive plus à gérer seul. L'auteur
poursuit sa réflexion : « certains se sont par exemple demandé, à cet égard, si la
psychiatrisation de cas difficiles répondait bien à un impératifclinique ou si elle n'avait pas,
dans divers cas, pour première fonction de décharger les institutions pénitentiaires de cas
jugés trop lourds que l'onpréfère « évacuer » ailleurs (en défense sociale)
415. Il est cependant nécessaire de dégager des budgets afm depouvoir faire fonctionner
les réseaux. Ainsi, l'avenir de ces derniers risque fort de se trouver hj'pothéqué à défaut de
moyens suffisants mis en œuvre.
C - La préparation à la libération
416. Lerégime dela semi-liberté permet de préparer la réinsertion dans lavie sociale des
internés qui ont déjà subi un long intemement^^^. Il en va de même des octrois de congés,
absences prolongées, sorties, qui sont également destinés à préparer la libération d'un interné.
Cette étape apparaît comme "(...) importante dans leprocessus de resocialisation (...),
ce qui permet notamment de juger l'aptitude de l'individu à se comporter valablement en
F. Ost, M. van de Kerchove, De la pyramide au réseau? Pour une théorie dialectique du droit,
Braxelles, Publications des Facultés Universitaires Saint-Louis, 2002, p. 107, citant F. Tulkens et
M. van de Kerchove, « La justice pénale : justice imposée, justice participative, justice
consensuelle ou justice négociée?", 'm. Droit négocié, droit imposé ?, sous la dir. de Ph. Gérard, F.
Ost et M. van de Kerchove, Bruxelles, Publications des Facultés Universitaires Saint-Louis, 1996,
p. 529 et s.
Y. Cartuyvels (avec la collab. De Luc Van Campenhout), Judiciaire et thérapeutique : quelles
articulations ?, Rapport pour laFondation RoiBaudouin, Bruxelles, F. U. S.L., 2002, p. 96.
Ibidem.
O. Vandemeulebroeke, « Les commissions de défense sociale instituées par les lois de défense
sociale à l'égard des anormaux et des délinquants d'habitude du 9 avril 1930 et du 1"juillet 1964",
R.D.P. C., 1986, p. 191.
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société tout en faisant en sorte que les risques pour celle-ci soient les plus faibles
possibles
417. Parmi les modalités de l'internement, la commission de défense sociale peut
autoriser l'interné à quitter l'établissement de défense sociale le matin pour le réintégrer le
soir, après son travail.
Nous partageons l'avis de Monsieur l'avocat général Oscar Vandemeulebroeke, lorsqu'il
écrit : « il ne faut pas sous-estimer l'aspect pénible de cette mesure, qui impose à l'interné,
après la contrainte du travail, celle de son enfermement. Elle exige de sa part beaucoup de
volonté et une motivation profonde. L'aide du personnel des établissements de l'Etat dans ces
cas est essentielle. La question se pose de savoir si les établissements de l'Etat ont reçu les
moyens humains etfinanciers pour assumer cette tâche importante ?"
418. D'après des statistiques utilisées par Pierre Thys, il apparaît qu'un libéré à l'essai sur
deux va obtenir une libération définitive, assortie d'une tutelle médico-sociale d'environ trois
ans, au terme d'une première libération à l'essai^^^. Ces constatations confortent lanécessité de
mettre en place un dispositif pour préparer au mieux la libération de l'interné.
419.Dans la proposition de loi du 21 octobre 2004 relative à l'internement des
délinquants atteints d'un trouble mental®^®, l'interné était davantage associé au processus de
préparation à la libération, ce qui nous semble être une heureuse initiative.
Il était ainsi prévu, à l'article 22, que lorsque l'interné, ou son avocat, demande sa
libération sous conditions, il présente un programme de traitement et de réintégration sociale.
L'article 23 ajoutait qu'en cas d'acceptation de cette demande par la commission, cette
dernière soumettait la libération à la condition générale que l'intéressé ne pouvait commettre
de nouveaux faits constitutifs d'infractions. En outre, la commission soumettait la libération à
des conditions particulières. Celles-ci portaient sur la réintégration sociale de l'interné, y
compris le cas échéant son traitement, la protection de la société et les intérêts de la victime.
Ces conditions étaient spécifiquement adaptées à la personne de l'interné et à la situation
sociale dans laquelle il allait se trouver. Si les conditions fixées par la commissionétaieot
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Au terme de l'article 25 de la proposition de loi, la commission pouvait renforcer les
conditions imposées ou en ajouter de nouvelles si les conditions fixées n'étaient pas observées
ou si l'intéressé risquait de commettre de nouvelles infi-actions. La libération sous conditions
était toutefois révoquée si l'interné ne marquait pas son accord sur les nouvelles conditions.
Cette libération sous conditions prenait une forme semblable à celle d'un engagement
contractuel car la commission était tenue de préciser par écrit les droits et obligations des
parties concernées.
Notons que c'est d'une manière particulièrement large que l'on envisage la condition
générale, à laquelle est subordormé l'octroi de la libération, de ne pas commettre de nouveaux
faits constitutifs d'infi:actions.
Comme nous avons déjà eu l'occasion de l'indiquer à propos de cette proposition de loi
du 21 octobre 2004 relative à l'internement des délinquants atteints d'un trouble mental, le
contrôle des conditions mentionnées par la commission est assuré par la police locale, la
police fédérale et le ministère public.
Le projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un
trouble mental ne contient pas de dispositions similaires.
§ 2 - Sur la société
420. Ainsi que nous l'avons démontré, la mesure d'internement a principalement comme
objectif la protection de la société. Les effets de cette mesure d'internement sur la société sont
au nombre de deux.
Tout d'abord, le législateur a voulu protéger la société par la privation de liberté de
l'interné. Le premier effet est donc de mettre l'interné « hors d'état de nuire
Le deuxième effet de la mesure d'internement est de protéger la société par l'effet
« curatif » du traitement de l'interné.
En d'autres termes, si l'état mental de l'interné s'améliore et qu'il ne représente plus un
danger pour la société, l'intérêt public est protégé. Rappelons-nous que la Commission
Internement avait suggéré d'introduire explicitement dans la loi de défense sociale le terme
« dangerosité », lui dormant la signification suivante : « évaluation du risque de rechute ».
827 O. Vandemeulebroeke, « Les commissions de défense sociale instituées par les lois de défense
sociale à l'égard des anormaux et des délinquants d'habitude du 9 avril 1930et du 1" juillet 1964",
R. D.P. C., 1986, p. 153.
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Selon la Commission, la rechute (terme au contenu flou) vise la rechute dans le trouble mental
initial ou dans une délinquance qui est en relation causale avec ce trouble mental .
Nous avons rappelé que la proposition de loi du 21 octobre 2004 relative à l'internement
des délinquants atteints d'un trouble mental^^^ n'a pas repris, à bon escient selon nous,
l'expression « dangerosité » ni le terme rechute. Dans l'énonciation des conditions requises
pour pouvoir ordonner l'internement, l'article 6 indique le risque, du fait du trouble mental, de
commettre de nouvelles infractions. Dans les dispositions relatives à la libération, la
proposition de loi prévoit qu'il doit être « raisonnable d'affirmer que le risque de commettre de
nouvelles infractions est limité ». Cependant, il aurait été plus heureux d'ajouter une précision
sur la gravité de ces nouvelles infractions et sur leur lien causal avec l'état mental de
l'intéressé. A ce sujet, nous avons observé que le projet de loi du 20 mars 2007^^° a repris
cette condition de dangerosité sans toutefois retenir la notion, contestable au demeurant, de
rechute. Il est désormais question du « danger de commettre de nouvelles infractions en
raison du trouble mental ».
Selon Johan Goethals, la dangerosité vise un haut risque de récidive, envisagé à la fois
d'une manière générale pour les manquements graves à la loi pénale et d'une façon plus
particulière lorsque l'interné se trouve dans une situation identique à celle qui était la sienne
au moment des faits. En revanche, lorsque le fait a été commis fortuitement ou que l'état de
l'intéressé s'est amélioré au moment du jugement, il n'y a pas lieu, de prononcer un
0-5 1
mtemement .
L'effet curatif recherché n'est pas toujours synonyme de guérison. Il se peut en effet que
pour certains cas reconnus « incurables » par les psychiatres, la dangerosité ait disparu.
Nous avons remarqué que la proposition de loi du 21 octobre 2004 relative à
l'internement des délinquants atteints d'un trouble mental^^^ avait abandonné l'exigence du
« risque zéro », se satisfaisant d'une situation où il est raisonnable d'affirmer que le risque de
commettre de nouvelles infiractions est limité (et non inexistant).
§ 3 - Sur la réparation du dommage occasionné à la victime
421. A côté des difficultés rencontrées au niveau du traitement des internés, nous ne
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comprennent pas toujours la portée d'une décision d'internement, pouvant apparaître à leurs
yeux comme une forme d'impunité de l'auteur des faits dommageables. Dès lors, la protection
des droits des internés doit être assurée dans un juste équilibre au regard des droits de la
victime.
Cet équilibre passe notamment par une réparation équitable du dommage occasionné à
la victime. Sur la question de l'indemnisation des victimes, nous renvoyons à nos
développements sous notre quatrième section dans notre premier chapitre.
422. Nous avons observé, de façon particulièrement marquante, que la réforme de la loi
de défense sociale a mis en avant la prise en considération de la victime. Ce phénomène
s'inscrit d'ailleurs dans un plus large mouvement qui accorde aux victimes une place plus
grande qu'auparavant, dans la sphère de la justice pénale.
Plus précisément, le projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes
atteintes d'un trouble mental^^^ poursuit l'objectif d'une amélioration de la situation des
victimes.
Le deuxième titre du projet de loi est entièrement consacré aux victimes. Il est ainsi
intitulé « des dispositions relatives aux victimes ». N'est-ce pas révélateur de l'intention des
auteurs du projet de mettre l'accent sur les droits des victimes avant même d'aborder
l'expertise psychiatrique et les dispositions relatives à l'internement, qui sont pourtant le cœur
même de la réforme entreprise? Nous serions d'autant plus encline à le penser que les
précédents projets et propositions de loi qui se sont succédés ne l'avaient pas présenté de la
sorte.
Il y a lieu de constater que le projet de loi vise à combler une lacune de la loi de défense
sociale qui, contrairementaux lois relatives à la libération conditionnelle et à la loi du 17 mai
2006 relative au statut externe des persoimes condamnées à une peine privative de liberté et
aux droits recoimus aux victimes, n'accordait pas aux victimes le droit d'être informées ou
entendues sur l'octroi d'une modalité d'exécution de l'internement. Cette situation pouvait
être perçue, à raison, comme discriminatoire entre les victimes, d'une part d'auteurs sains
d'esprit, d'autre part, de malades mentaux.
Dans le projet de loi du 20 mars 2007, la victime est définie d'une manière restrictive, à
l'instar de la loi du 17 mai 2006 relative au statut juridique externe des persoimes condamnées
à une peine privative de liberté et aux droits reconnus à la victime dans le cadre des modalités
d'exécution de la peine. En plus des trois catégories de victimes visées dans cette loi®^"^, le
833
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projet de loi en ajoute une quatrième, à savoir « la personne physique qui manifeste son
souhait d'être entendue en tant que victime après que l'internement a été ordonné par une
juridiction d'instruction. Cette dernière catégorie de personnes n'inclut dès lors pas les
victimes de faits pour lesquels l'auteur a été interné par une juridiction de jugement. Il est
cependant permis de penser que, dans ce dernier cas, la personne rentre dans la première ou la
troisième des autres catégories (la persoime physique dont l'action civile est déclarée
recevable et fondée ou la personne physique qui n'a pas pu se constituer partie civile par suite
d'une situation d'impossibilité matérielle ou de vulnérabilité). Relevons que le fait d'avoir
ajouté dans ce projet une quatrième catégorie de victimes (par rapport aux trois autres déjà
présentes dans la loi du 17 mai 2006) qui pourront manifester leur souhait d'être entendues est
lié à la spécificité de la situation où la juridiction d'instruction prononce directement un
internement Dans ce cas, la victime dispose concrètement de peu de temps pour se constituer
partie civile. Il était donc souhaitable de lui permettre de faire valoir ses droits en qualité de
victime après que la juridiction d'instruction ait prononcé une décision d'internement.
Selon cette réforme de la loi de défense sociale, les victimes seront désormais, si elles le
souhaitent, informées et entendues sur l'octroi d'une modalité d'exécution de l'internement.
Elles bénéficieront à cet égard des mêmes droits, que l'auteur des dommages soit sain d'esprit
(et condamné à une peine d'emprisonnement) ou qu'il soit atteint de troubles mentaux (et
interné). A côté de l'aspect financier de la réparation accordée aux victimes, les effets d'une
mesure d'internement sur les victimes sont pris en compte d'une façon iimovatrice. Les
victimes se voient en effet recormaître une place primordiale puisque elles bénéficient
notamment du droit de fournir des informations sur des conditions particulières à imposer
dans leur intérêt ou d'être informées concernant certains éléments. En outre, il est prévu, que
lors de l'examen de la libération sous conditions d'un interné, la victime est entendue à sa
demande à propos des conditions devant être imposées dans son intérêt.
Rappelons par ailleurs que l'article 460ter du Code pénal sanctionne pénalement l'usage,
par la partie civile, d'informations obtenues en consultant le dossier, usage qui aura eu pour
but et poiu- effet d'entraver le déroulement de l'instruction, de porter atteinte à la vie privée, à
l'intégrité physique ou morale ou aux biens d'une personne citée dans le dossier.
Section 5-L'expertisepsychiatrique
423. L'expertise constitue une mesure d'instruction à laquelle le juge ne recourt que s'il
l'estime utile à la manifestation de la vérité ou à la formation de sa conviction®^^. Quant aux
la personne physique dont l'action civile est déclarée recevable et fondée,
la personne qui était mineure, mineure prolongée ou interdite au moment des faits et pour laquelle
le représentant légal ne s'est pas constitué partie civile,
la personne physique qui n'a pas pu se constituer partie civile par suite d'une situation
d'impossibilité matérielle ou de vulnérabilité.
A l'égard des catégories visées sous b) et c), le juge de l'application des peines apprécie, à leur
demande, si elles ont un intérêt direct et légitime.
Cass., 16 juin 1999, Pas., 1999,1, p. 902.
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expertises psychiatriques, elles sontfréquemment ordonnées pour les crimes soumis à la cour
d'asises, pour les infractions relatives aux mœurs ou encore lorsqu'il y aurait lieu d'ordonner
836
l'internement en vertu de la loi de défense sociale .
Ainsi que nous l'avons indiqué dans le premier chapitre, l'expertise psychiatrique revêt
837
une spécificité qui justifierait l'adoption de dispositions particulières pour la régir . Certes,
sans doute faudrait-il d'abord réglementer l'expertise pénale, ce qui n'ajamaisété fait à cejour
par le législateur,...
Dans les développements qui vont suivre, nous nous intéresserons exclusivement aux
aspects de l'expertise psychiatrique qui ont une incidence directe sur le statut pénal du
déficient mental auteur de dommages. Nous nous demanderons si cette expertise
psychiatrique fournit les garanties suffisantes au respect des droits du déficient mental. Nous
envisagerons successivement le caractère contradictoire ou non de l'expertise, les finalités de
l'expertise, sesmodalités, la formation de l'expert, ainsi que le déroulement de l'expertise.
§ - L'expertise : unilatérale ou contradictoire?
424. La règle selonlaquelle l'expertise en matière pénaleest unilatérale et inquisitoriale a
• • 838été « revisitée », ces dernières années, par la jurisprudence .
Il ressort de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme que lorsque
la question à laquelle l'expert judiciaire est chargé de répondre s'avère déterminante pour la
solution du litige que doit trancher le juge et ressortit à un domaine technique échappant à la
connaissance des juges, la faculté donnée aux parties de contester le rapport d'expertise
devant le tribunal ne suffit pas à leur assurer un procès équitable"^ Dans ce cas, les
opérations d'expertise doivent se dérouler de manière contradictoire.
La Cour constitutionnelle a jugé, dans un arrêt du 30 avril 1997, que les expertises
ordonnées par le juge du fond en matière pénale devaient revêtir un caractère contradictoire
M. Franchimont, A. Jacobs, A. Masset, Manuel deprocédurepénale, 2^ éd., Bruxelles, Larcier,
2006, p. 480.
Voy. J. du Jardin, « Structuration nouvelle del'expertise mentale »,R. D. P. C, 1971, p.667.
Sur cette question, voy. A. Jacobs, «Plaidoyer pour une expertise entièrement contradictoire en
matière pénale», note sous Corr. Tournai, 30 septembre 1997, J. L. M. B., 1998, pp. 38-43; A.
Sadzot, « Les expertises en procédure pénale : un pas de plus vers la contradiction », note sous
Cass., 8 février 2000, J. L. M. B.,2000, pp. 631-640; P. Martens, « L'influence de lajurisprudence
de la Cour constitutionnelle. L'expertise en matière pénale », Tendances de la jurisprudence en
matière pénale. Union belgo-luxembourgeoise de droit pénal, 2000, pp. 101-113; H.-D. Bosly, D.
Vandermeersch, Droit de la procédure pénale, op. cit., pp. 706-708; A. Fettweiss, « A propos du
caractère contradictoire de l'expertise pénale», ïn L'expertise, Bruxelles, F. U. S. L., 1994, p. 83;
P. Duinslaeger, « Hetprobleem van het contradictoire karakter van het deskundigenonderzoek in
fmanciële strafzaken», R. W., 2000-2001, p. 217; A. Jacobs, V. Guerra, « L'expertise pénale à la
croisée des chemins », Liber AmicorumPaul Delnoy, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 958.
C. E. D. H., 18 mars 1997, arrêt « Mantovanelli c/ France », J. T., 1997, p. 495.; voy. aussi A.
Fettweiss, note sous Cass., 19 février 2003, R. D. P. C., 2004, p. 142.
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dès leur mise en oeuvre. La motivation consistait à ne pas créer de discrimination entre les
parties à un procès civil et les parties à un procès pénal^"^®. La Cour constitutioimelle a ainsi
rejoint la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme selon laquelle
lorsqu'une expertise judiciaire a été exécutée unilatéralement, la faculté dormée aux parties de
la contester devant le tribunal ne suffit pas toujours à leur assurer un procès équitable '^^ ^ La
Cour constitutionnelle ne précise pas cependant s'il faut en conséquence appliquer les
dispositions du Code judiciaire régissant l'expertise, lesquelles ne cadrent d'ailleurs pas toutes
avec lalogique du procès pénal®'*^.
Dans un arrêt ultérieur, la Cour constitutiormelle a estimé que l'expertise ordonnée cette
fois par le ministère public ou le juge d'instruction n'est pas soumise à la contradiction mais
qu'il il est toutefois possible d'y recourir dans le respect des spécificités de la procédure
pénale '^^ ^. Cela sera le cas lorsque la contradiction nejette pas inutilement le discrédit sur des
innocents etnemet pas en péril l'efficacité de l'enquête '^^ '^ .
Dans son arrêt du 13 janvier 1999^^^, la Cour constitutionnelle a souligné que, dans le
cadre de l'information préliminaire ou de l'instruction préparatoire, la non-contradiction de
l'expertise est de règle, et que cette non-contradiction est fondée sur les principes
fondamentaux qui gouvernent la procédure pénale au stade de l'information et de l'instruction.
Elle rappelle aussi la possibilité de contester le rapport d'expertise devant le juge du fond. Elle
précise que ce dernier appréciera la valeur de l'expertise en tenant compte de son caractère
contradictoire ou non et du respect des droits de la défense.
Il se dégage ainsi de la jurisprudence de la Cour constitutionnelle que le magistrat qui
ordonne l'expertise au stade de l'information ou de l'instruction peut rendre cette expertise
contradictoire chaque fois qu'il estime que les circonstances de la cause ne s'y opposent pas,
alors que pour l'expertise ordonnée par le juge du fond, celle-ci doit être contradictoire
La contradiction est d'ailleurs préférable à l'expertise unilatérale. Elle permet aux parties
de réagir par rapport aux préliminaires de l'expert judiciaire. Comme l'indiquent à juste titre
d'éminents auteurs, « par des remarques ou des critiques pertinentes, les parties peuvent
ainsi contribuer, de manière constructive, à l'établissement du rapportfinal de l'expert, ce qui
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Quant à la Cour de cassation, elle a modifié sa jurisprudence concernant le caractère
contradictoire de l'expertise pour s'accorder, avec toutefois plus de nuances, à celle de la
Cour constitutionnelle®'^'.
Après avoir estimé jusqu'en 1999 encore que l'expertise en matière pénale ne peut être
contradictoire sous peine d'aller à rencontre du principe de direction du procès pénal qui
appartient au juge®''^ cette jurisprudence a été considérée par la Cour européenne comme
contraire à l'article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et
des libertés fondamentales®'^ ^ La motivation de la Cour européenne a été de rappeler que le
droit à un procès équitable exige que les parties au procès pénal puissent soumettre
efficacement leurs commentaires sur un élément de preuve (l'expertise en l'espèce) jugé
déterminant par les juges du fondpour leur appréciation des faits.
La Cour de cassation a déterminé le caractère contradictoire de l'expertise selon l'objet
sur lequel elle porte.
Dans son arrêt du 8 février 2000, la Cour de cassation a indiqué que lorsqu'une expertise
ne concerne que les intérêts civils, elle est obligatoirement contradictoire et il y a lieu
d'appliquer les articles 973 et 978 du Code judiciaire®^®.
Quant à l'expertise portant sur l'action publique, la Cour de cassation a désormais
admis qu'il appartient à la juridiction de jugement, statuant sur l'action publique, de décider
Hans quelle mesure et suivant quelles modalités la contradiction peut être organisée dans les
opérations de rexpert®^\ Il été précisé par la Cour de cassation que le juge tiendrait compte
des droits de la défense et des exigences de l'action publique.
Plus tard, dans un arrêt du 19 février 2003®^^, la Cour de cassation a estimé que ne
constitue pas en soi une violation de l'article 6 de la Convention européenne de sauvegarde
des droits de l'homme et des libertés fondamentales, et du principe général du droit relatif au
respect des droits de la défense, la circonstance que, dans le cadre d'une procédure répressive,
les parties ne peuvent participer à l'expertise ordonnée par le juge d'instruction, sauf si et
dans la mesure où celui-ci l'estime adéquat pour la recherche de la vérité.
Lorsque l'expertise revêt un caractère mixte, permettant à la fois de qualifier les faits
(par exemple coups et blessures volontaires ayant entraîné une incapacité de travail) et
J. du Jardin, « Audiences plénièreset unité d'interprétation du droit », J. T., 2001,p. 649.
Cass. 5 avril 1996,Pas., 1996,1, p. 111; Cass., 24 juin 1998,J. L. M. B., 1998,p. 1286; Cass., 24
novembre 1998,Pas., 1998,1, p. 490; Cass., 10 février 1999,Pas., 1999,1, p. 74
C. E. D. H., arrêt « Cottin c/Belgique », 2 juin 2005, C. E. D. H., arrêt « Cottin c/Belgique », 2
juin 2005, J. T., 2005, p. 510. Il s'agissait d'un recours formé à la suitede l'arrêt du 24 novembre
1998 de la Cour de cassation.
Cass., 8 février 2000, Pas., 2000,1, p. 100.
Ibidem; Cass., 12 avril 2000,7. T., 2000, p. 718.
Cass., 19 février 2003, R. D. P. C., 2004, p. 126, note A. Fettweiss.
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d'évaluer le dommage, la Cour de cassation décide que c'est le régime applicable à l'action
publique qui prévaut .
Nous pouvons conclure sur ce point à la reconnaissance, par les jurisprudences
concordantes de la Cour constitutionnelle et de la Cour de cassation, du caractère
contradictoire des expertises ordonnées par le juge pénal en qualité de juge du fond
concernant exclusivement les intérêts civils.
Quant aux expertises ordonnées par le juge pénal en qualité de juge du fond qui portent
sur l'action publique, bien que la Cour constitutioimelle et la Cour de cassation divergent sur
ce point, la Cour de cassation admet toutefois que le juge qui ordonne l'expertise peut rendre
celle-ci, en tout ou en partie, contradictoire, en tenant compte des droits de la défense et des
nécessités de l'action publique.
Les expertises ordonnées au stade de l'information et de l'instruction ne sont, en règle,
pas contradictoires, selon les jurisprudences concordantes de la Cour constitutionnelle et de la
Cour de cassation. En revanche, il est admis que le magistrat instructeur qui ordonne
l'expertise rende celle-ci, en tout ou en partie, contradictoire, lorsqu'il estime la contradiction
utile à lamanifestation de la vérité^ '^^ . Dans son arrêt du 21 janvier 2004, la Cour de cassation
a précisé qu'aucune disposition légale n'interdit au juge d'instruction de soumettre des
observations préliminaires d'un expert à la contradiction de l'inculpé avant même que l'expert
«ce
n'ait déposé le rapport qui les développe .
Il convient de noter que le Code de procédure pénale en projet, encore appelé le « Grand
Franchimont » érige en principe le respect du contradictoire lors des expertises. Il est toutefois
permis au juge d'instruction de déroger à ce principe, par une ordonnance motivée, non
susceptible de recours, lorsque l'équilibre entre les droits de la défense et l'efficacité de
l'enquête le requiert^^^. Par ailleurs, le Code de procédure pénale en projet prévoit
l'intervention de l'expert au cours de l'instruction d'audience.
425. Si, de lege lata, le principe reste donc celui de l'expertise unilatérale, nous sommes
favorable à une plus grande contradiction dans l'expertise psychiatrique. En effet, nous





Cass., 8 février 2000, Pas., 2000,1, p. 100
Sur ces questions, voy. aussi A. Jacobs, V. Guerra, « L'expertise pénale à la croisée des chemins »,
Liber Amicorum Paul Delnoy, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 958; B. de Smet,
« Deskundigenonderzoek in strafzaken», A. P. R., 2001, p. 187; P. Traest, P. Van Caneghem,
« Alsmaar meer verfijning in de rechtspraak van het Hof van Cassatie m. b. t. de
tegensprekelojkheid van het deskundigenonderzoek in strafzaken», Rec. Cass., 2001, p. 191; G.
Blok, «Nullité, inopposabilité et écartement des débats du rapport d'expertise», in L'expertise,
Bruxelles, F. U. S. L., 1994, p. 195.
Cass., 21 janvier 2004, R. D. P. C., 2004, p. 643.
Doc. Pari, Sén., sess. Ord. 2005-2006, n°3-450, p. 21.
288
condition de respecter par ailleurs les droits fondamentaux du déficient mental portant sur sa
liberté individuelle et sur son intégrité physique et mentale.
Il faut aussi mentionner l'article 61ter du Code d'instruction criminelle qui permet aux
parties de solliciter l'accès au dossier auprès du juge d'instruction. Lorsque cet accès leur est
autorisé, l'inculpé non détenu et la partie civile peuvent prendre connaissance notamment du
rapport d'expertise et ensuite donner leurs commentaires, voire même solliciter, le cas
échéant, des devoirs complémentaires sur base de l'article ôlquinquîes du Code d'instruction
criminelle.
En outre, dans le cadre du règlement de procédure, sur la base de l'article 127 du Code
d'instruction criminelle, les parties peuvent demander au juge d'instruction l'accomplissement
de devoirs complémentaires après avoir examiné le dossier, en ce compris les résultats de
l'expertise.
Précisions que la loi de défense sociale a instauré, à propos de la mise en observation,
• 857
une exception à la règle du caractère unilatéral de l'expertise .
Dans la loi de défense sociale, l'article 3, se rapportant à la mise en observation, prévoit
le droit pour l'inculpé de recevoir la visite de médecins de son choix et de produire leur avis
sur l'opportunité du placement en observation. A l'article 6, alinéa 5 de la même loi, il est en
outre prévu qu'au cours de l'observation, l'inculpé a le droit de transmettre aux experts, par
lettre recommandée toutefois, les avis des médecins choisis par lui. Les experts sont obligés
de se prononcer sur ces avis avant de conclure leur rapport, pour autant qu'ils soient introduits
dans la quinzaine qui suit la mise en observation ou chacun de ses renouvellements. Cette
dernière condition, relatives au délai de communication des informations aux experts est assez
restrictive. Elle n'est d'ailleurs plus maintenue dans le projet de loi du 20 mars 2007 relatif à
l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental, dans lequel l'expertisepsychiatrique
* 858
est réglementée dans un plus large respect du contradictoire .
De plus, au niveau de l'exécution des décisions d'internement confiée à la commission
de défense sociale, l'article 16, alinéa 2 de la loi de défense sociale reconnaît à l'interné le
droit de se faire examiner par un médecin de son choix, et de produire l'avis de celui-ci.
Il convient par ailleurs de constater que l'inculpé n'a pas toujours les moyens financiers
de payer les honoraires du médecin de son choix, ce qui rend difficile l'exercice effectif de ses




J. du Jardin, « Structuration nouvelle de l'expertise mentale », R. D. P. C., 1971, p. 677.
Art. 8 du projet de loi relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental, Doc.
Pari, Sén., sess. Ord. 2006-2007, n°3-2094/2.
Voy. not. Cass., 19 janvier 1993, Pas., 1993,1, p. 65.
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Le respect des droits de la défense, et plus précisément de la règle du contradictoire,
dans le cadre de l'expertise psychiatrique, est renforcé grâce à une disposition du projet de loi
du 20 mars 2007 qui contraint les experts judiciaires à se prononcer sur les éventuels avis
émanant du médecin choisi par le délinquant, avant de formuler leurs conclusions. Ils doivent
en outre joindre ces avis à leur rapport .
§ 2. - Les finalités de l'expertise psychiatrique
426. Afin d'avoir une perception plus juste de l'incidence de l'expertise psychiatrique
sur le statut du déficient mental auteur de dommages, il convient de s'interroger sur les
finalités de cette expertise psychiatrique.
Dans le cadre du procès pénal, la finalité recherchée est d'aider le juge à choisir entre,
une peine privative de liberté ou une mesure de sûreté. Dans une telle perspective
dichotomique, l'expert psychiatre doit remplir une tâche difficile.
Comme le constate un auteur, « U estpresque impossible et il paraît même arbitraire de
déterminer avec précision la gravité des états mentaux visés par la loi; nombreux sont en
effet, en psychiatrie criminelle, les cas limites dont la symptomatologie est souvent imprécise
et diffère dans une large mesure avec les symptômes cliniques des psychoses classiques et des
cas de démence; des difficultés de diagnostic et d'interprétation subsistent entraînant par
conséquent des appréciations médico-légales divergentes
Par ailleurs, comme nous l'avons indiqué dans notre premier titre, la question de la
responsabilité ne doit pas être posée à l'expert psychiatre qui interprète le concept dans un
sens différent de celui de la terminologie juridique.
Un psychiatre a bien exprimé en ces termes l'écueil à éviter portant sur cette question de
la responsabilité : « On ne voit trop souvent encore dans le psychiatre que l'expert de
responsabilité, et on continue imperturbablement à lui demander si celle-ci n'est pas atténuée
et éventuellement dans quelle mesure. Question anti-scientifique et par conséquent insoluble
qui oblige l'expert psychiatre à terminer beaucoup de ses rapports par un pieux mensonge,
après avoir cependantjuré de dire la vérité » .
En outre, le rôle de l'expert psychiatre est ambigu puisqu'il est censé sonder l'âme et la




Art. 7 du projet de loi relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental, Doc.
Pari, Sén., sess. Ord. 2006-2007, n°3-2094/2.
J. Matthijs, « La loi de défense sociale à l'égard des anormaux », R. D. P. C., 1964-65, p. 411.
J. Ley, « Le psychiatre et les interventions médico-psychologiques et sociales dans l'administration
de la justice pénale », R. D. P. C., 1967-68, p. 146.
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soigner ou traiter un patient. Son rôle est de rendre compte de l'état mental de l'intéressé à la
juridiction qui l'a mandaté^^^
427. Nous pensons qu'une étroite collaboration entre le magistrat et l'expert mental est à
souhaiter, « la conscience du juge doit être éclairée par les données d'une expertise
suffisamment éclectique, qui soit, par exemple, le travail d'une équipe, et qui se conclurait
éventuellementpar des propositions concrètes de traitement
De lege ferenda, il serait intéressant de mettre en place aussitôt que possible le
traitement le plus adéquat. En effet, l'un des objectifs avoués, mais sans doute peu rencontré
dans la pratique, de la défense sociale, selon ses concepteurs, est de voir s'instaurer un
traitement curatif scientifiquement organisé. « Si l'expertise mentale dépasse le plan dufait et
déborde de la question-d'ailleurs insoluble et anti-scientifique - de l'évaluation du taux
d'anormalité, c'est qu'elle a une préoccupation plus haute, c'est sans doute qu'elle est dès
l'abord animée d'une mission thérapeutique Dans cette perspective, l'expertise
psychiatrique permettrait de poser les premiers jalons d'un traitement dans le cadre du
Ofifl
colloque singulier entre le malade et le thérapeute .
La dichotomie des dispositifs « prison-internement » n'est pas un écueil incontournable,
ainsi qu'en atteste cette décision précédemment commentée, dans laquelle il fut jugé que
lorsque le prévenu a observé les conseils de l'expert judiciaire préconisant qu'il soit suivi par
un médecin sans qu'une hospitalisation ne soit nécessaire, il n'y a pas lieu de prononcer son
internement et il s'indique, par contre de faire application de l'article 71 du Code pénal^ '^. Le
poids de l'expertise psychiatrique dans une telle situation est considérable. Il peut arriver à
convaincre le juge pénal de ne prononcer ni une peine ni une mesure d'internement lorsque
les conseils de l'expert qui a préconisé un traitement ambulatoire ont été suivis par l'auteur
des faits.
428. La Commission Internement estime qu'un internement ne devrait intervenir que
moyeimant l'avis d'un psychiatre^^^. Cette recommandation a d'ailleurs été reprise par le
projet de loi relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental^^^.
M. Franchimont, A. Jacobs, A. Masset, Manuel de procédure pénale, 2™° éd., Braxelles, Larcier,
2006, p. 480.
J. du Jardin, « Structuration nouvelle de l'expertise mentale », R. D. P. C., 1971, pp. 685-686.
J. du Jardin, « Structuration nouvelle de l'expertise mentale », R. D. P. C., 1971, p. 668.
N. Colette-Basecqz, «Le juge pénal et l'expert «psy»: histoires d'un vieux couple», in F.
Digneffe, Th. Moreau (sous la dir. de), La responsabilité et la responsabilisation dans la justice
pénale, Bruxelles, Larcier, De Boeck, 2006, pp. 107-108.
Corr. Bruxelles, 25 octobre 1994, R. D. P. C., 1995, p. 197.
Sous la présidence de feu le baron J. Delva, Rapport final des travaux de la Commission
Internement, op. cit., p. 45.
Art. 8, § 2 du projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes d'un
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Même si le juge n'est pas lié par l'avis de l'expert, l'on ne pourrait négliger l'impact
qu'en pratique, cet avis exerce sur la décision du juge.
§ 3 - Les modalités de l'expertise psychiatrique
429. La Commission Internement a fait observer que la mise en observation est
largement tombée en désuétude, en raison principalement de l'insuffisance des structures en
personnel et en matériel dans les annexes psychiatriques^^®. Elle a proposé de faire de lamise
en observation une simple modalité de l'expertise psychiatrique.
Ainsi que nous l'avons brièvement introduit sous notre premier titre, la Commission
Internement a recommandé d'inscrire dans laloi trois formes d'expertise psychiatrique^ '^ :
• l'examen psychiatrique par un expert-psychiatre unique pour les cas de troubles
psychiatriques manifestes et importants; ^
• l'examen psychiatrique multidisciplinaire de personnalité permettant à la fois une
approche médicale, psychologique et sociale;
• la mise en observation limitée aux cas nécessitant un examen intensif dans un lieu
résidentiel fermé.
Bien que cette proposition de la Commission Internement était particulièrement
intéressante, il est à noter que le projet de loi du 20 mars 2007 , contrairement à une
précédente proposition de loi du 11 mars 2004 relative à l'internement des délinquants atteints
d'un trouble mental^^^ n'a pas suivi cette orientation. Le projet de loi est même allé jusqu'à
supprimer purement et simplement la mise en observation.
La proposition de loi du 11 mars 2004 stipulait, quant à elle, que la mise en observation
ne pouvait excéder quatre mois, ce qui diminuait la durée maximale de six mois le fixée par la
loi de défense sociale. Alors que dans la loi de défense sociale, la mise en observation a lieu
dans l'annexe psychiatrique d'un établissement pénitentiaire, la proposition de loi constituait
une certaine avancée en termes de respect de la personne internée. En effet, selon l'article 4, §
2 de la proposition, le délinquant, dont la mise en observation a été décidée par le juge, devait
être transféré dans une section de défense sociale d'une prison spécialement équipée à cet
effet. C'est de façon limitative, dans des circonstances exceptionnelles, que la mise en





Sous la présidence de feu le baron J. Delva, Rapport final des travaux de la Commission
Internement, Bruxelles, Ministère de la Justice, avril 1999, p. 51.
Sous la présidence de feu le baron J. Delva, Rapport final des travaux de la Commission
Internement, op. cit., p. 49.
Projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des persoimes atteintes d'un trouble mental,
Doc. Part, Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4, p. 4.
Proposition de loi du 11 mars 2004 relative à l'internement des délinquants atteints d'un trouble
mental, Doc. Pari, Ch., sess. Ord. 2003-2004, n° 0899/001, p. 4.
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En outre, la proposition de loi du 11 mars 2004 prévoyait, en son article 3, que lorsqu'un
délinquant est poursuivi du chef d'un crime ou d'un délit, les autorités judiciaires compétentes
pouvaienent ordormer d'office une expertise psychiatrique, collégiale ou non,
pluridisciplinaire ou résidentielle, dont l'objet est bien délimité par la loi. Il s'agit d'établir :
• si, au moment des faits, le délinquant était atteint d'un trouble mental qui a aboli ou
gravement altéré sa capacité de discernement ou de contrôle de ses actes
• s'il existe un lien causal entre ce trouble mental et les faits qui ont été commis
• si au moment de l'expertise le délinquant est toujours atteint du trouble mental
• si, du fait du trouble mental dont il est atteint, le délinquant risque de commettre de
nouvelles infractions
• un avis sur le traitement indiqué ou les mesures d'accompagnement indiquées.
Le projet de loi du 20 mars 2007 comporte quant à lui trois différences quant aux
questions à poser à l'expert. D'abord, il prévoit d'interroger l'expert également sur l'état
mental au moment de l'expertise, et non seulement au moment des faits. Ensuite, il nuance la
deuxième question. Il n'est plus demandé à l'expert de se prononcer de façon péremptoire svir
l'existence du lien causal mais sur la simple possibilité de lien causal. Enfin, la quatrième
question se trouve davantage précisée dans le projet de loi. L'avis requis de l'expert doit
indiquer que la personne peut être traitée, suivie, soignée et de quelle manière, en vue de sa
réintégration dans le société. Personnellement, nous approuvons cet ajout car il met l'accent
sur un objectif thérapeutique et cela, dès le stade initial de l'expertise. Ainsi que nous l'avons
précisé sous la section précédente, une telle démarche permet la mise sur pied d'un traitement
curatif le plus tôt possible.
La proposition de loi avait aussi ajouté la possibilité pour le juge de désigner un
psychiatre de référence en vue du choix de l'expertise et de son objet, suggestion qui ne se
retrouve pas dans le projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes
atteintes d'un trouble mental.
L'expertise psychiatrique devient obligatoire avant tout internement dans la proposition
du 21 octobre 2004 comme dans le projet de loi du 20 mars 2007 Nous y voyons une garantie
supplémentaire pour le délinquant déficient mental.
§ 4 - La formation de l'expert
430. Dans le régime actuel, le juge qui souhaite demander l'avis d'un expert, avant de se
prononcer sur la culpabilité ou sur une mesure d'internement, n'est pas obligé de désigner un
psychiatre. Il peut aussi solliciter les services d'un psychologue, d'un criminologue, d'un
médecin généraliste,...
La Commission Internement estime qu'en raison du rôle central joué par la psychiatrie
médico-légale dans l'application de la loi de défense sociale, l'expert requis par le juge devrait
Titre 2 - Le droit belge 293
avoir reçu une formation adéquate et disposer d'une sérieuse expérience clinique^ '^'. Nous
approuvons entièrement cette recommandation car elle est de nature à renforcer la qualité de
l'expertise réalisée. Elle rejoint par ailleurs la Recommandation du 22 septembre 2004 du
Comité des Ministres du Conseil de l'Europe, relative à la protection des droits de l'homme et
de la dignité des personnes atteintes de troubles mentaux . Cette dernière précise, dans des
termes généraux, que les professionnels des services de santé mentale devraient avoir les
qualifications et la formation appropriées pour pouvoir remplir leur fonctions au sein des
services conformément aux obligations et normes professionnelles.
Dans le projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes
d'un trouble mental, certains critères de qualité des experts seront exigés afin qu'ils puissent
être agréés Son article 5, § 2 précise que l'expertise psychiatrique est effectuée sous la
conduite et la responsabilité d'un expert qui satisfait aux conditions fixées par l'article 2, § 1®"^
de l'arrêté royal n° 78 du 10 novembre 1967 relatif à l'exercice des professions des soins de
santé. Il est ajouté qu'en outre, l'expert doit avoir été reconnu préalablement par le ministre de
la Santé publique ou son délégué. L'exposé des motifs du projet de loi indique que expertise
devra répondre à un certain nombre de critères de qualité et l'expert lui-même devra
bénéficier d'une formation scientifique adéquate et d'une accréditation sur base de critères
précis^^^.
En revanche, l'expertise multidisciplinaire n'a pas été retenue dans le projet de loi du 20
mars 2007. Nous pensons qu'il aurait pourtant été intéressant de la prévoir car l'éclairage
multidisciplinaire nous semble de nature à appréhender de manière plus complète les troubles
mentaux dont les personnes sont atteintes.
§ 5 - Le déroulement de l'expertise psychiatrique
431. Dans ces développements, nous soulèverons plusieurs difficultés qui apparaissent
dans le déroulement de l'expertise psychiatrique.
Un trop long délai sépare parfois la désignation de l'expert et le dépôt de son rapport®^^.
Ceci est de nature à porter préjudice aux droits du déficient mental délinquant qui est ainsi
maintenu dans l'incertitude sur son sort. Afin de pallier cet inconvénient, nous ne pouvons






Sous la présidence de feu le baron J. Delva, Rapport final des travaux de la Commission
Internement, Bruxelles, Ministère de la Justice, avril 1999, p. 45.
Voy. l'article 11 de la Recommandation R (2004) 10 du 22 septembre 2004 du Comité des
Ministres du Conseil de l'Europe, relative à la protection des droits de l'homme et de la dignité des
personnes atteintes de troubles mentaux.
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exposé des motifs. Doc. Pari., Sén., Sess. Ord. 2006-2007, n°3-2094/4, p. 8.
Plusieurs projets et propositions de loi visant à réformer l'expertise judiciaire, portant notamment
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A cet égard, la loi-programme II du 27 décembre 2006 portant des dispositions
diverses^^^ qui s'applique notamment dans lecadre de la loi de défense sociale, a prévu que le
magistrat prescrit sa mission au prestataire de service, détermine sa portée et fixe le délai dans
lequel elle devra être achevée. Il doit ensuite s'assurer de la qualité de la prestation fournie,
vérifier sa conformité à la tarification et taxer l'état de frais. Si le service est presté hors délai,
mal exécuté ou facturé de manière excessive, le magistrat peut réduire l'état de frais par
décision motivée.
En outre, il faut rappeler qu'en raison de son état mental, le déficient mental n'est pas
apte à organiser seul sa défense, ni à apprécier l'opportunité d'une expertise mentale. Le rôle
de l'avocat, chargé de l'assister, est dès lors primordial. Nous rappelons à cet égard que
l'avocat devrait également jouir d'une expérience en matière de défense sociale afin de remplir
efficacement son rôle.
Par ailleurs, il ressort de la règle du droit au silence, découlant de la présomption
d'irmocence, que tout inculpé n'est pas tenu de collaborer à la procédure®^^. Or, si on instaure
une expertise à caractère contradictoire absolument obligatoire, solution à laquelle nous
sommes a priori favorable ainsi que nous l'avons précédemment exposé, il faut se rendre
compte que cela peut conduire à imposer à l'inculpé de participer à l'expertise, sans savoir si
celle-ci aura ou non une influence positive sur l'action publique.
432. Nous avons déjà indiqué que le projet de loi du 20 mars 2007^^° rappelle que les
dispositions de la loi du 22 août 2002 relative aux droits du patient s'appliquent à l'expertise
psychiatrique, à l'exception toutefois du libre choix du praticien professionnel pour procéder à
l'expertise.
Il convient également de rappeler que la loi du 12 janvier 2005 « concernant
881
l'administration des établissements pénitentiaires ainsi que le statut juridique des détenus »
est également applicable, à titre temporaire, aux persormes internées sur la base des articles 7
et 21 de la loi de défense sociale, et cela dans l'attente d'une législation qui détermine le statut
juridique applicable à ces persormes. Cette législation contient aussi, sous un titre V consacré
aux conditions de vie dans la prison, des dispositions dans le domaine de la santé et de
l'expertise. Plus précisément, le chapifreVII de ce titre V est relatif aux droits de santé et à la





La loi-programme II du 27 décembre 2006 portant des dispositions diverses {Mon. B., 28
décembre 2006) a un large champ d'application. Elle s'applique notamment aux procédures
pénales dans les phases d'information, d'instruction et de jugement, ainsi que dans le cadre de la
loi de défense sociale.
Voy. J. du Jardin, « Audiences plénières et unité d'interprétation du droit », J. T., 2001, p. 649.
Voy. art. 5, § 4 du projet de loi du 20 mars 2007 relatif à l'internement des personnes atteintes
d'un trouble mental, Doc. Pari, Sén., sess. Ord. 2006-2007, n° 3-2094/4, p. 4.
Article 167, § 2er de la loi de principes du 12 janvier 2005 concernant l'administration des
établissementspénitentiairesainsi que le statut juridique des détenus,Mon. B., 1°'février 2005.
Titre 2 - Le droit belge 295
psychologiques. Il y est stipulé que la mission d'expert est incompatible avec une mission de
prestataire de soins dans la prison.
Chapitre 3. - Le placement forcé des malades mentaux
433. C'est à dessein que nous utilisons l'expression « placement forcé » afin de souligner
le caractère contraignant de la mesure qualifiée de « protection » par le législateur. Ainsi que
nous l'avons observé, cette qualification de « mesure de protection » induit en erreur sur le
oo'y
contenu réel de la mesure . Dans les développements qui suivent, nous analyserons les
modalités de la contrainte telles qu'elles sont organisées dans la loi du 26 juin 1990 relative à
la protection de la personne des malades mentaux, et mises en œuvre dans la pratique. Nous
nous placerons dans une perspective qui met l'accent sur les droits fondanientaux de la
personne déficiente mentale.
i
La loi du 26juin 1990 relative à la protection de la personne des malades mentaux®^^ a
instauré deux types de mesures de protection. Il y a d'ime part le traitement en milieu
hospitalier et d'autre part, les soins en milieu familial;
Si les deux mesures de protection entraînent une privation de liberté dans le chef du
malade, la première se voit attacher des effets plus lourds que la seconde qui constitue un
isolement «à domicile». Il ressort de l'article 23 de la loi du 26 juin 1990 relative à la
protection de la personne des malades mentaux que les soins en milieu familial peuvent être
ordonnés lorsque des mesures de protection s'avèrènt nécessaires, mais que l'état d'un malade
mental et les circonstances permettent néanmoins de le soigner dans ime famille. Cette mesure
n'est envisageable qu'en cas de troubles légers ne nécessitant pas de lourde thérapie.
Nous commenterons, à l'aide de la même grille d'analyse que celle utilisée pour
l'internement, le traitement du malade mental placé contre son gré.
Section 1^^ - Le fondement légal du placement forcé des malades
mentaux
434, Le projet de loi relatif à « la protection de la personne des malades mentaux »
déposé au Sénat le 19 mars 1969par le ministre de la Justice a donné lieu plus de vingt années
plus tard à l'adoption de la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne des
malades mentaux.
Cette longue gestation démontre sans doute la difficulté d'élaborer un statut spécifique
pour cette catégorie de personnes.
H. Nys, La médecine et le droit, Diegem, Kluwer, 1995, p. 227.
Mon. B., 27 juillet 1990, entrée en vigueur le 27 juillet 1991.
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435. De même que la loi belge de défense sociale est citée à l'étranger comme un
exemple unique de prise en charge pénale du déficient mental auteur de dommages, l'on
constate que la loi belge relative à la protection de la personne des malades mentaux est aussi
perçue par les autres Etats commeun instrumentlégislatif original. L'originalitéconsistecette
fois en la judiciarisation des modalités du placement forcé des malades mentaux, modalités
que d'autres droits voisins confèrent, non au pouvoir judiciaire, mais à l'administration
sanitaire^^"*. Il y a dès lors un réel intérêt à examiner et comparer les solutions inspirées des
droits belge, français et anglais car elles présentent toutes des particularitésbien distinctes qui
se situent également dans un contexte historique et de politique spécifique.
En confiant à l'autorité judiciaire la compétence de décider du placement forcé des
malades mentaux, le législateur belge a suivi ce que préconisait la Recommandation 1235
(1994) de l'Assemblée parlementaire du Conseil de l'Europe, relative à la psychiatrie et aux
droits de l'homme. A la suite de cette Recommandation, un groupe de travail a été créé par le
comité des ministres, afin d'élaborer des lignes directrices à insérer dans un nouvel instrument
juridique du Conseil de l'Europe, ayant pour objectif d'assurer la protection des droits de
l'homme et de la dignité des personnes atteintes de troubles mentaux, en particulier de celles
placées comme patients involontaires. Il concerne le placement et le traitement involontaires
décidés tant en matière civile qu'en matière pénale.
Un « Livre blanc » sur la protection des droits de l'homme et la dignité des personnes
atteintes de troubles mentaux®^^ a ainsi été élaboré en janvier 2000 par ce groupe de travail,
après avoir recueilli de nombreux avis. Nous aurons l'occasion d'y revenir à propos des effets
du placement forcé sur le respect des droits fondamentaux de la personne déficiente mentale.
Cet instrument a servi à rédiger la Recommandation du 22 septembre 2004 du Comité des
Ministres du Conseil de l'Europe, relative à la protection des droits de l'homme et de la
886dignité des personnes atteintes de troubles mentaux .
Section 2 - Les autorités compétentes en matière de piacement
forcé
436. Dans la mesure où le législateur a opté en faveur de la judiciarisation du placement
forcé des malades mentaux, nous avons développé le rôle des autorités compétentes en la




P. Bemardet, T. Douraki, C. Vaillant, Psychiatrie, droits de l'homme et défense des usagers en
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Comité des ministres du Conseil de l'Europe, Comité directeur pour la bioéthique, Livre blanc sur
la protection des droits de l'homme et de la dignité des personnes atteintes de troubles mentaux,
en particulier de cellesplacées commepatients involontaires dans un établissementpsychiatrique,
2000.
Recommandation R (2004) 10 du 22 septembre 2004 du Comité des Ministres du Conseil de
l'Europe, relative à la protection des droits de l'homme et de la dignité des personnes atteintes de
troubles mentaux.
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les droits de la personne malade mentale sont protégés. Nous formulerons également plusieurs
propositions afin de renforcer le statut de protection des malades mentaux.
Nous examinerons successivement la compétence du juge de paix, celle du procureur du
Roi en cas d'urgence, le rôle du médecin certificateur, celui du psychiatre chef de
l'établissement, et enfin le rôle de l'avocat.
§ 1®*^ - La compétence du juge de paix
437. En dehors de l'urgence, c'est le juge de paix qui est compétent pour ordonner la
mise en observation dans un service psychiatrique, sur requête de toute personne intéressée.
Le juge de paix compétent est celui du lieu où le malade est soigné ou a été placé ou, à défaut,
celui du lieu où le malade se trouve.
Des conditions strictes que nous examinerons ci-après devront être formellement
vérifiées par le juge de paix avant qu'il ne prononce une telle mesure.
Il en va de même s'agissant du maintien de la mise en observation, lequel relève
également de la compétence du juge de paix. En outre, ce dernier peut à tout moment
procéder à la révision de la décision de maintien, soit d'office, soit à la demande du malade ou
de tout intéressé. La demande doit cependant être étayée par une déclaration d'un médecin.
Le choix du législateur s'est orienté vers le juge de paix car il représente la figure de
justice la plus proche du citoyen. Cependant, il faut reconnaître que tous les juges de paix ne
disposent pas nécessairement de la formation et des bases adéquates pour statuer en ce qui
concerne la maladie mentale.
Un recours est par ailleurs toujours possible contre la décision prise par le juge de paix
en matière de protection de la personne des malades mentaux. C'est alors le tribunal de
première instance qui est compétent pour statuer en degré d'appel.
Si la judiciarisation est une caractéristique majeure de la loi du 26 juin 1990 en ce que la
mise en œuvre de la procédure appartient désormais au juge, il n'en demeure pas moins que le
pouvoir médical conserve tout de même d'énormes prérogatives. Nous les développerons
ultérieurement sous notre paragraphe 4.
438. Signalons également que la loi du 8 avril 1965 relative à la protection de la
jeunesse , en son article 43, disposait qu'à l'égard d'un mineur, le juge de paix prenait les
mesures de protection prévues par la loi du 26 juin 1990. La loi du 8 avril 1965 était
suspendue dès le moment où un mineur était mis en observation dans un service psychiatrique
ou soigné dans une famille, et cela aussi longtemps que durait le maintien. Il n'était fait
Mon. B.. 15 avril 1965.
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exceptionà cette règle que lorsque le tribunal de la jeunesse devait connaître des réquisitions
du ministère public à l'égard des persormes poursuivies du chef d'un fait qualifié infraction,
commis avant l'âge de dix-huit ans accomplis (article36,4° de la loi du 8 avril 1965).
Comme nous l'avons indiqué dans notre deuxième chapitre relatif à l'internement texte
n'était pas clair^^^ et se prêtait à diverses interprétations. Il convient de rappeler que la loi du
13 juin 2006 « modifiant la législation relative à la protection de la jeunesse et à la prise en
charge des mineurs ayant commis un fait qualifié infraction» a modifié sur ce point la
solution qui était celle de la loi du 8 avril 1965. C'est désormais le juge de la jeunesse qui est
seul compétent pour ordonner des mesures de protection à l'égard d'un mineur malade
mental, en vertu de l'article 52 de la loi, entré en vigueur le 16 octobre 2006®^^. Cette nouvelle
solution présente l'avantagepour le mineur d'âge de relever de la compétence du même juge.
En outre, elle permet d'assurer une cohérence dans le statut de protection réservé aux
mineurs. Cette cohérence n'était pas rencontrée dans l'hypothèse où le juge de la jeunesse
devait céder la main au juge de paix dès lors qu'il était confronté à un mineur souffrant de
troubles mentaux. Or, cette situation était pourtant susceptible de se rencontrer assez
fréquemment, surtout lorsque le milieu de vie du mineur, délinquant ou en danger, était
propice au développement de tels troubles.
§ 2 - La compétence du procureur du Roi en cas d'urgence
439. Dans les cas d'urgence, le procureur du Roi du lieu où le malade se trouve peut
décider de la mise en observation dans le service psychiatrique qu'il désigne. Le procureur du
Roi se saisit soit d'office avec avis écrit du médecin, soit à la demande écrite d'une personne
intéressée accompagnée d'un certificat médical circonstancié datant de moins de quinze jours.
L'urgence doit ressortir du rapport médical. Dans les vingt-quatre heures de sa décision, le
procureur du Roi en avise le juge de paix qui peut décider le maintien de la mise en
observation. Dans le même délai, il en donne connaissance au malade et, le cas échéant, à son
représentant légal, à la personne chez qui le malade réside et à la personne qui a saisi le
Procureur du Roi.
Lejuge de paix n'a pascompétence pour statuer sur le bien-fondé ou nonde la décision
prisepar le procureur du Roi. Aucune sanction n'estprévue par la loi en cas de dépassement
du délai de vingt-quatre heures.
F. Tulkens, « La loi du 26 juin 1990relativeà la protectionde la personnedes malades mentaux et
la protection de la jeunesse », in M.-T. Meulders-Klein (sous la direction de), Protection des
malades mentaidx et incapacités des majeurs : Le droit belge après les réformes, Diegem, Story-
Scientia, 1996, p. 156; Sous la présidence de feu le baronJ. Delva, Rapportfinal des travaux de la
Commission Internement, op. cit., p. 104.
A. R. du 28 septembre 2006 portant exécution de la loi du 15 mai 2006 « modifiant la loi du 8
avril 1965 relative à la protection de lajeunesse, le Coded'instruction criminelle, le Codepénal, le
Code civil, la nouvelle loi communale et la loi du 24 avril 2003 réformant l'adoption et portant
exécution de la loi du 13 juin 2006 « modifiant la législation relative à la protection de la jeunesse
et à la prise en charge des mineurs ayant commis unfait qualifié infraction, Mon. B., 29septembre
2006.
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Nonobstant cette absence de sanction, il nous paraît nécessaire, dans le respect des
droits du malade mental, que le ministère public puisse réunir des éléments attestant d'une
urgence à procéder au placement forcé. Nous approuvons entièrement une décision d'un juge
de paix^^° qui a précisé que lorsque leparquet entend intervenir, il doit constituer un dossier
qui contierme, non seulement le rapport médical, mais également toutes les indications
justifiant l'urgence. Le respect de cette exigence permettrait de prévenir des mises en
observation prématurées et peut-être injustifiées.
Si le législateur n'a pas donné au juge de paix la compétence de statuer sur l'opportunité
de la décision prise par leprocureur du Roi^®', n'est-il toutefois pas regrettable que le juge de
paix ne puisse pas, a posteriori, décider si la mesure d'urgence a été ou non ordonnée à bon
escient. ? Lorsqu'on sait que les procédures d'urgence sont largement utilisées, parfois à
mauvais escient, un contrôle a posteriori par le juge aurait peut-être un effet préventif pour
lutter contre le recours trop fréquent à ces procédures.
440. En guise d'illustration de l'abus de la procédure d'urgence prévue dans la loi du 26
juin 1990, signalons encore une décision®^^ qui a reconnu qu'il est abusif d'introduire une
procédure d'urgence à l'égard d'une personne qui se trouvait volontairement en milieu
hospitalier, alors qu'aucune circonstance particulière n'est venue subitement justifier pareille
mesure, même si le corps médical avait refusé de conseiller une autre possibilité de traitement
que la mise en observation, ce qui a, à juste titre selon nous, été jugé inadmissible.
Quant au caractère détaillé ou non du certificat médical attestant de l'urgence à procéder
au placement forcé, il ressort d'un arrêt de la Cour européenne des droits de l'homme que
lorsqu'une disposition de droit interne permet le placement forcé sous le bénéficede l'urgence,
de personnes risquant de présenter un danger pour autrui, on ne peut en pratique exiger un
examen médical approfondi avant toute détention. En outre, selon la Cour européenne, "(...)
l'autorité nationale compétentepour ordonner une telle mesure doit jouir en la matière d'une
grande latitude; dans de telles circonstances, les impératifs de la protection du public
prévalent sur la liberté individuelle au point de justifier un internement d'urgence ne
s'entourant pas des garanties habituelles; s'il peut être qualifié de discrétionnaire, pareil
pouvoir n'est pas arbitraire, dès lors que les faits fournissent à l'autorité des raisons
suffisantes depenser que le maintien de l'intéressé en liberté constituerait une menace pour le
public
Pour notre part, nous estimons nécessaire d'encadrer le pouvoir discrétionnaire de
l'autorité, particulièrement dans les situations où l'urgence est invoquée. S'il n'estpas réaliste
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défaut de disposer du temps nécessaire, il n'est cependant pas inutile de fixer un cadre légal
plus précis pour la procédure d'urgence.
441. Un encadrement plus précis de la procédure d'urgence serait d'autant plus utile que
l'expérience révèle que cette procédureest de loin la plus utilisée. Elle concerneenviron80 %
des patients^^"^. Lors d'une étude menée par des criminologues dans le cadre de la réalisation
de leur mémoire, 950 dossiers ouverts au Parquet de Bruxelles entre le l®"" janvier et le 31
décembre 1998 ont été analysés. Il en ressort que le recours à la procédure d'urgence est de
94,2 % alors que les demandes introduites auprès du juge de paix sont de 5,8
La crainte s'étaitdéjàmanifestée dans les travaux préparatoires de la loi du 26juin 1990
qu'il soit recouru à la procédure d'urgence à l'intervention du procureur du Roi dans l'unique
but d'échapper à la procédure ordinaire, laquelle renferme des garanties importantes pour le
malade mental®^^. Cette crainte se vérifie aujourd'hui car les droits du malade mental sont
bafoués lorsque la loi n'est appliquéeprincipalement que dans sa procédured'urgence.
Si les intentions du législateur sont louables, l'expérience de plus de seize ans
d'application de la loi révèle une perversion de l'utilisation de la loi, la procédure d'urgence
étant devenue la procédure habituelle.
Il s'avère que dans la pratique, presque 90 % des demandes de mises en observation
sont adressées au procureurdu Roi, souvent par l'intermédiaire des forces de l'ordre, parfois à
l'initiative des services de santé mentale qui doivent faire face à des situations de crises de
leurs patients^^^. Le psychiatre, Michel de Clercq, mettait en garde sur les abus des
interventions en urgence qui lui faisaient craindre un retour à l'arbitraire de la procédure de
collocation de la loi de 1850 sur le régime des aliénés : « dans l'urgence (...), tous lespatients
apparaissent comme des malades mentaux, d'autant que le médecin interpellé n'a pas le
moyen de dijférer la demandepour se laisser le temps de réfléchir etpour s'y retrouver entre
f 898les demandes et pressions de l'entourage et l'état du patient » .
Ph. Boxho, « Application de la loi de protection du malade mental du 26juin 1990 au Parquet de
Liège durant l'année 1994 »,J.J.P., 1999, p. 93; M. de Clercq, « Lebilan de deux ans d'application
de la loi », in Malades mentaux et incapables majeurs. Emergence d'un nouveau statut civil,
Bruxelles, Publications des F. U. S. L., 1994, p. 168.
A.-C. Fouquet, G. Tremblez, Evolution de l'application de la loi du 26 juin 1990 relative à la
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442. Nous avons pu dégager trois causes principales au recours excessif à la procédure
d'urgence. En premier lieu, les problèmes de santé mentale touchent de plus en plus de
personnes et provoquent des états de crises difficiles à gérer. Ensuite, l'entourage du malade
mental n'est pas toujours apte à faire preuve de tolérance et de patience, ce qui augmente les
cas où il est fait recours à la procédure d'urgence. Enfin, la montée d'un sentiment
d'insécurité, particulièrement dans les villes, peut également motiver les demandes de mises
en observations en urgence.
Cette dérive s'inscrit d'ailleurs dans le cadre d'un large mouvement sécuritaire tendant à
protéger l'ordre public contre tout agissement qui y porterait atteinte. Nous démontrerons que
ce mouvement est aussi présent dans les droits français et anglais, conduisant à des dérives
similaires.
443. Dès lors, comment pallier le risque d'arbitraire ? Serait-il souhaitable d'introduire
dans la loi des seuils de gravité minimale de dangerosité? Nous pensons que cette solution
serait trop rigide et ne permettrait pas d'appréhender avec assez de nuance les situations qui se
présentent. Une possibilité pourrait être d'exiger un rapport médical circonstancié émanant
d'une équipe pluridisciplinaire spécialisée dans le domaine de la maladie mentale. Ce serait
déjà une meilleure garantie de ce que le problème rencontré mérite une application de la loi et
le recours à la contrainte qui en découle. En outre, il pourrait être plus aisément vérifié
qu'aucun autre traitement approprié n'est possible (le placement forcé n'étant pas permis s'il
existe d'autres alternatives).
Une autre manière de réagir face à ce développement exponentiel de la procédure
d'urgence consiste à modifier les mentalités des citoyens. Des campagnes de sensibilisation
pourraient aider à lutter contre les attitudes de rejet, d'égoïsme face à ce qui vient contrarier le
petit confort de l'existence. Notre société individualiste doit apprendre à se familiariser avec
les symptômes des troubles mentaux, en ce compris les cas de dépression aiguë, la démence
sénile et la maladie d'Alzheimer susceptibles de concerner un nombre croissant de personnes,
vu l'élévation de la durée de vie moyenne. Des poussées d'agressivité ne constituent pas en soi
le signe d'une maladie mentale mettant gravement en danger la santé et la sécurité des
persoimes. Elles peuvent être le reflet d'un mal-être que les thérapies peuvent aider à
combattre.
444. Le procureur du Roi s'est ainsi vu recoimaître un rôle important dans la mise en
oeuvre d'une mesure privative de liberté sur la persorme d'un malade mental.
Enfin, en dehors des cas d'urgence, rappelons que le Parquet peut toujours solliciter
auprès du juge de paix une mesure de protection, en ce compris un placement forcé.
C'est aussi le procureur du Roi qui est compétent pour mettre à exécution les décisions
prises par le juge de paix. Ainsi, il ressort de l'article 2 de l'arrêté royal du 18juillet 1991 que
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le procureur du Roi requiert le directeur de l'établissement de procéder à l'admission du
ROÛ
malade mental, de faire effectuer son transport ou son transfert .
Nous constatons que tout comme pour l'exécution des jugements en matière pénale,
c'est au procureur du Roi qu'a été confiée l'exécution du placement forcé des malades
mentaux.
§ 3 - Le rôle du médecin certifîcateur
445. L'article 5, § 2 de la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne des
malades mentaux prévoit qu'un rapport médical circonstancié, ne datant pas de plus de quinze
jours, doit être joint à la requête. Ce rapport médical décrit l'état de santé de la personne, les
symptômes de la maladie et constate que les conditions d'application de la loi sont réunies.
Quant à la procédure d'urgence, l'article 9 de loi du 26 juin 1990 prévoit que le
procureur du Roi se saisit soit d'office après avis écrit d'un médecin désigné par lui, soit à la
demande écrite d'une personne intéressée accompagnée du rapport médical visé à l'article 5.
Dans ce cas, l'urgence doit ressortir de l'avis ou du rapport.
446. Au niveau des incompatibilités, il ressort de la disposition susmentionnée que le
rapport ne peut être établi par un médecin parent ou allié du malade ou du requérant ou
attaché à un titre quelconque au service psychiatrique où le malade se trouve. Cette règle a
pour but d'éviter les risques de collusion ou de conflits d'intérêts.
447. Aucune condition de spécialisation n'a hélas été prévue par le législateur. Cela ne va
pas sans poser problème, comme le relève Philippe Boxho lorsqu'il écrit : « il n'est pas
possible de remplir une telle mission sans être au courant de quelques rudiments de cette loi
et de la psychiatrie d'urgence
Il pourrait être souhaitable que ce certificat médical soit établi par un psychiatre ou un
neurologue. Le législateur n'a toutefois pas opté pour ce choix qui aurait permis une meilleure
garantie de ce que l'état mental de la personne justifie bien une mesure de privation de liberté.
Au contraire, la volonté du législateur de ne pas requérir de spécialisation particulière émane
clairement des travaux préparatoires. La justification donnée est cependant ambiguë : « il
importe que le premier rapport puisse être établi par un médecin généraliste, parce que l'on
accorderait, sinon, trop de poids à ce rapport Ou bien le législateur considère que ce
rapport doit présenter des garanties optimales afin d'éviter des placements arbitraires. Dans ce
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Ou bien l'on ne veut accorder «trop de poids» au rapport médical tout en faisant de ce
rapport une condition nécessaire à une mise en observation contrainte. Cette dernière
hypothèse nous paraît manquer de cohérence car elle érige en condition la production d'un
rapport médical dont l'importance est dans le même temps relativisée.
Comme nous l'avons remarqué dans notre titre premier, nous assistons à un phénomène
de développement des troubles mentaux, sous des formes diverses, frappant une population de
plus en plus nombreuse. Cette circonstance renforce, à nos yeux, la nécessité de prévoir une
formation des médecins généralistes en santé mentale. Cette formation nous paraît d'autant
plus utile que dans la majorité des cas, ce sont les médecins de famille qui sont consultés en
premier lieu ou qui découvrent les symptômes d'une maladie mentale. En plus de la formation
générale dispensée aux médecins, il pourrait être songé à la possibilité de stages en clinique
spécialisée dans le but de mieux appréhender la souffrance mentale.
Afin de renforcer le statut de la personne malade mentale, il serait aussi souhaitable de
sensibiliser davantage tous les médecins, en ce compris les généralistes, à la problématique
des troubles mentaux et à l'exigence stricte des conditions auxquelles la loi subordonne une
mesure de contrainte. En 2001, année de la santé mentale, de nombreuses initiatives ont été
entreprises dans ce cadre.
448. S'il est le fait du médecin traitant, l'établissement de ce rapport médical soulève la
question difficile de sa compatibilité avec le secret médical. Rappelons à cet égard que
l'article 458 du Code pénal contient deux exceptions à la règle du secret : le témoignage en
justice et les cas où la loi oblige ou autorise à divulguer le secret.
Dans le cadre de cette exception au secret professionnel, le médecin traitant qui rédige
le certificat médical, conformément au prescrit de la loi du 26 juin 1990 relative à la
protection de la personne des malades mentaux, ne commettrait pas le délit de violation du
secret professiormel. Il agit en réalité sous le couvert d'une disposition légale qui l'autorise à
déroger au secret. En revanche, il n'est pas obligé de dresser pareil certificat, sauf s'il est
confi-onté à un cas d'urgence où son abstention à rédiger pareil certificat pourrait lui être
reprochée à titre de délit de non assistance à personne en danger, sanctionné à l'article Alibis
du Code pénaf^^. Pour notre part, nous pensons que le refus du médecin traitant d'établir le
certificat destiné au placement forcé, est d'autant plus légitime qu'il est toujours possible de
solliciter les services d'un autre médecin qui, quant à lui, n'entretient aucun rapport de
confiance avec la personne à protéger.
Concernant les principes applicables au secret professionnel, nous renvoyons aux
développements consacrés aux acteurs de la tutelle médico-légale appelés à intervenir lorsque
la mise en liberté est ordormée à titre d'essai.
Voy. G. Benoît, « Chroniques de jurisprudence (inédits) », in Malades mentaux et incapables
majeurs. Emergence d'un nouveau statut civil, Bruxelles, Publications F. U. S. L., 1994, p. 516.
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Une décision intéressante prononcée le 2 novembre 2004 par le tribunal de première
instance deTumhout®°^ illustre cette problématique délicate dusecret professionnel lorsque le
« médecin certificateur » est en même temps le médecin traitant.
En cette cause, le tribunal de première instance de Tumhout a réformé la décision du
juge de paix de Roeselaere qui avait décidé de mettre l'intéressé en observation pendant une
durée de quatorze jours sur la base de l'article 5 de la loi du 26 juin 1990 relative à la
protection de la personne des maladesmentaux.
Le tribunal a déclaré irrecevable le rapport médical joint à la requête de mise en
observation. Il s'agissait en l'espèce d'un certificat médical établi par le médecin traitant, qui
n'avait cependant pas examiné son patient avant de rédiger son rapport^""*. Il s'était ainsi
fondé sur une consultation antérieure à la demande de mise en observation pour attester de ce
que les conditions requises par la loi du 26 juin 1990 étaient réunies. Avec raison, le tribunal
de premièreinstancede Tumhout a souligné que le patient, mis en observation, n'avait pas été
informé de l'objet de ce rapport et n'avait dès lors pas donné son consentement préalable. Le
tribunal a considéré, à juste titre selon nous, qu'il y avait eu une violation du secret
, professionnel.
Le tribunal a aussi précisé que ce rapport doit être rédigé au moment de l'examen
médical (lorsqu'un tiers sollicite une mise en observation du patient), et non postérieurement
à une consultation habituelle. Lors de la rédaction du rapport médical, le médecin doit
expliquer au patient l'objet de ce rapport et recueillir son consentement, afin de ne pas trahir
sa confiance.
Même si la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne des malades
mentaux n'interdit pas expressément que le rapport médical soit rédigé par le médecin
traitant, nous pensons que par respect pour les doits du patient, dont l'hospitalisation sous
contrainte est requise, il convient que son médecin s'abstienne d'établir lui-même le rapport et
qu'il renvoie vers un autre confirère. 449. En revanche, le fait qu'un médecin qui a rédigé le
certificat médical exigé par la loi soit amené, postérieurement à cette rédaction, à soigner le
malade dans son servicepsychiatrique n'a pas été reconnu constituer une violation de l'article
5 de la loi du 26 juin 1990^°^ Eneffet, dans pareil cas, le certificat a étérédigé in tempore non
suspecta, à unepériode où le médecin n'était pas amené à soigner le patient. La question de la




Civ. Tumhout, 22 novembre 2004, R. W., 2006-07, p. 1246-1249, note M.-N. Veys.
Sur ce point, voy. aussi Conseil national de l'Ordre des Médecins, avis du 18 août 2001 sur le
« rapport médical circonstancié en vue de la protection de la personne des malades mentaux »,
http://www.ordomedic.be.
Civ. Charleroi, 8 octobre 1996, J. L. M. B., 1997, p. 992.
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§ 4 - Le rôle fondamental du psychiatre chef de service
450. Le médecin ou l'institution hospitalière ne peuvent jamais priver un malade de sa
liberté, en dehors du cadre limitatif de la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la
personne des malades mentaux^®®.
Il convient toutefois de ne pas se méprendre sur les enjeux poursuivis par le législateur.
Derrière la judiciarisation de la mesure de protection, la médicalisation de celle-ci refait
indubitablement surface.
Il y a notamment plusieurs situations où le psychiatre chef de service est habilité à
prendre seul des décisions, sans intervention requise du magistrat.
Ainsi, à l'article 12 de la loi du 26 juin 1990, le médecin chef de service se voit confier
le pouvoir de décider, d'initiative ou à la demande de tout intéressé et également à défaut de
réadmission un an après la postcure, dans un rapport motivé, qu'il n'y a plus lieu d'appliquer
cette mesure. Cette décision n'est pas soumise à l'autorisation du juge.
La décision du médecin chef de service de mettre fin au maintien est communiquée par
celui-ci au malade, au procureur du Roi et au directeur de l'établissement. Le directeur de
l'établissement avertit ensuite, par pli recommandé, le magistrat qui a pris la décision et le
juge de paix concerné, de même que la personne qui a demandé la mise en observation. Cette
dernière peut former opposition dans les cinq jours de l'envoi de la lettre, par requête adressée
au juge de paix compétent.
Selon Alphonse Kohi, « enfait, beaucoup de médecins chefs de service n'utilisentpas la
faculté qui leur est reconnue (...); ils attendent l'arrivée dujuge de paix pour lui exposer que
la mise en observation ne se justifie plus, alors qu'ils auraient pu mette fin à la mesure
antérieurement
Ce constat nous amène à regretter que les médecins soient parfois si hésitants à utiliser
cette faculté, qui leur est reconnue par la loi, de mettre fm à la mesure.
Par ailleurs, au terme de l'article 16 de la loi du 26 juin 1990, pendant le maintien, le
médecin chef de service peut décider à tout moment, avec l'accord du malade et dans un
rapport motivé, une postcure en dehors de l'établissement. Dans ce cas, il est tenu de préciser
les conditions de résidence, de traitement médical ou d'aide sociale. Pendant cette postcure
qui ne peut dépasser une année, la mesure de maintien subsiste.
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Voy. aussi J. P. Namur, 21 février 1997, J. L. M. B., 1997, p. 1012.
A. Kohi, « La loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne des malades mentaux », in
M.-T. Meulders-Klein (sous la direction de), Protection des malades mentaux et incapacités des
majeurs : Le droit belge après les réformes, Diegem, Story-Scientia, 1996, p. 91.
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En outre, pendant la postcure, le médecin chef de service peut, à tout moment, mettre
fin à celle-ci s'il estime que l'état du malade le permet, ou décider la réadmission du malade
dans le service si son état mental l'exige ou si les conditions de la postcure ne sont pas
respectées.
C'est aussi le médecin chef de service qui peut décider du transfert du malade dans un
autre service psychiatrique, en vue d'un traitement plus approprié. Cette décision doit
toutefois être prise en accord avec le médecin chef de l'autre service vers lequel le maladesera
transféré.
451, Plusieurs auteurs ont fait observer, à juste titre, que ce pouvoir du médecin
psychiatre chef de service est extrêmement important et rencontre l'intérêt du patient^°^.
Dans la foulée du mouvement sécuritaire mettant un fi-ein à l'émancipation des malades
mentaux, relevons qu'une proposition de loi déposée le 23 janvier 2003^°^ vise à permettre à
certaines personnes intéressées (procureur du Roi, personne qui a demandé la mise en
observation, personne chez qui le malade réside) de demander au juge de paix la révision
d'une décision de sortie. La finalité annoncée est «.d'éviter de manière préventive un
préjudice quipourrait être causé lors de ces sorties par le malade mental à autrui ou à sa
propre personne ». Pour notre part, nous voyons, derrière cette proposition, un enjeu d'ordre
sécuritaire avant tout qui recherche à limiter le pouvoir accordé à l'instance médicale. Par
ailleurs, cette proposition prévoit que toutes les persoimes intéressées peuvent demander des
informations au sujet du malade mental, sans préjudice du secret professionnel. Pareille
proposition n'a heiireusementpas cormude consécration législative.
452. En dehors des cas où il peut décider seul, le psychiatre chef de service est aussi
amené à jouer un rôle en livrant son éclairageau juge.
S'agissant du maintien de l'hospitalisation au terme de la période d'observation, il faut
noter que le médecin chef de service dresse un rapport circonstancié attestant la nécessité du
maintien. Ce rapport est transmis aujuge de paix par le directeur de l'établissement.
Pour se défendre, le malade peut produire l'avis écrit d'un médecin de son choix.
Lorsque cet avis diverge de celui du médecin chef de service, le juge de paix entend les
médecins contradictoirement en présence de l'avocat du malade.
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M. de Clercq, P. Hoyois, «La nouvelle loi du 26 juin 1990. Des mesures de collocations aux
espoirs que le monde psychiatrique place dans son application», in Malades mentaux et
incapables majeurs. Emergence d'un nouveau statut civil, Bruxelles, Publications F. U. S. L.,
1994, p. 55.
Proposition de loi modifiant la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne des
malades mentaux,Doc. pari. Ch., sess. ord. 2002-2003, n° 2241/001.
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Par ailleurs, le médecin chef de service donne également son avis au juge de paix qui est
saisi d'une demande de révision du maintien.
453. En contrepoids à ce pouvoir du psychiatre chef de service, le malade a la possibilité
de choisir un médecin psychiatre et une personne de confiance. Ce droit est inscrit à l'article
7, § 2, alinéa 4 de la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne des malades
mentaux.
Le comité consultatif de bioéthique a estimé qu'il devrait être veillé à la désignation
effective d'une personne de confiance car, selon lui, cela semble n'être que rarement le cas
dans la réalité. Une personne de confiance au sein d'une association (de familles de) patients
pourrait être désignée dans certains cas où lepatient ne connaîtrait personne '^®.
Il ressort de l'article 7, § 3 de la loi précitée que si le malade n'a pas communiqué au
greffier le nom d'un médecin psychiatre qui l'assiste, le juge de paix peut en désigner un pour
assister le malade. Nous regrettons qu'il s'agisse d'une simple faculté du juge, et non d'une
obligation, ce qui aurait permis de renforcer les droits de la personne malade mentale. De
plus, il est permis de s'interroger sur les critères en vertu desquels le juge désignera ou non un
médecin psychiatre.
§ 5 - Le rôle de l'avocat
454. L'article 7, § 1®"^ de la loi du 26 juin 1990 dispose que dès la réception de la requête,
le juge de paix demande au bâtoimier de l'ordre des avocats ou au bureau d'aide juridique la
désignation d'office et sans délai d'un avocat^". L'avocat assistera le malade pendant toute la
durée de la mesure de protection.
Les observations critiques relatives à la désignation d'un avocat pour assister l'interné
peuvent également être formulées à propos des malades mentaux, si ce n'est que, à la
différence de l'internement, le placement forcé n'est pas à durée indéterminée. Se posent
notamment, en des termes semblables, les problèmes de formation de l'avocat, de
disponibilité, de motivation, etc...
Le malade a cependant le droit, reconnu par la loi du 26 juin 1990, de choisir un autre
avocat, de même qu'il a aussi le droit de choisir un médecin psychiatre et une personne de
confiance.
L'avocat, de même d'ailleurs que le médecin choisi par le malade, peuvent obtenir d'un
médecin du service tous renseignements utiles à l'appréciation,de l'état du malade.
Comité consultatif de bioéthique, avis n° 21 du 10 mars 2003 relatif au « Traitement forcé en cas
d'hospitalisation sous contrainte », p. 19.
911 Voy. les nouvelles dispositions relatives à l'aide juridique, précédemment évoquées.
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C'est toujours,enprésence de l'avocat que le juge de paix procède à l'audition du malade
et de toutes les autrespersonnes qu'il juge utile d'entendre.
Ces auditions ont lieu en chambre du conseil, sauf si le malade ou son avocat
demandent que les débats soient publics.
En revanche, c'est en audience publique que le juge de paix statue par jugement motivé
et circonstancié rendu dans les dix jours du dépôt de la requête.
455. L'état mental de l'intéressé et la gravité de la mesure privative de liberté, valant pour
une durée minimale de quarante jours, justifient certes l'intervention d'un avocat, dont le rôle
est conçu comme celui d'un porte-parole du malade mental. De plus, l'avocat du malade peut
former un recours à rencontre d'un jugement du juge de paix, et ce même contre l'avis de son
client. Nous constatons une similitude sur ce point avec le régime de l'internement commenté
sous notre deuxième chapitre. Il convient toutefois de veiller à ce que ce rôle de l'avocat soit
exercé dans le sens le plus favorable à l'intérêt du malade, ce qui implique de disposer d'une
formation adéquate et d'une certaine expérience.
Dans le même sens, le Comité consultatif de bioéthique a insisté, dans son avis du 10
mars 2003 relatif au « Traitement forcé en cas d'hospitalisation sous contrainte », pour que les
barreaux encadrent les avocats désignés d'office dans le cadre de l'aide juridique, et les
rendent conscients des exigences de la loi « afin qu'ils compensent leur éventuelle
inexpérience par une diligence accrue
Sur le modèle de ce que nous avions proposé pour améliorer la formation des avocats en
matière d'internement, il peut être imaginé de créer, dans le cadre de la formation des avocats
stagiaires, un cours spécifique sur la protection des malades mentaux. Ce cours pourrait être
intégré dans le programme du certificat d'aptitude à la profession d'avocat. En outre, il serait
souhaitable de mettre en place une supervision des stagiaires par leurs pairs expérimentés
dans la matière, sous le contrôle du Conseil de l'Ordre.
Section 3. - Le champ d'application duplacement forcé
456. L'article 1®"" de la loi du 26 juin 1990 dispose clairement ; «sauf les mesures de
protectionprévues par la présente loi, le diagnostic et le traitement des troubles psychiques
ne peuvent donner lieu à aucune restriction de la liberté individuelle, sans préjudice de
l'application de la loi du 1 '^' juillet 1964 de défense sociale à l'égard des anormaux et des
délinquants d'habitude, et la loi du 8 avril 1965 relative à la protection de la jeunesse, à la
prise en charge de mineurs ayant commis unfait qualifié infraction et à la réparation du
dommage causé par cefait ».
Comité consultatif de bioéthique, avis n° 21 du 10 mars 2003 relatif au « Traitement forcé en cas
d'hospitalisation sous contrainte », p. 19.
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Le législateur a bien souligné que la privation de liberté doit rester l'exception. Hormis
les seules mesures prévues dans la loi du 26 juin 1990, le diagnostic et le traitement des
troubles mentaux ne peuvent en aucun cas donner lieu à une restriction de la liberté
individuelle^'^
La liberté individuelle comporte d'ailleurs le droit de ne pas se placer dans des
conditions devie idéales ou plus favorables '^'*.
457. Un auteur a bien mis en évidence le fondement des droits de l'homme dans la
tradition occidentale, notamment à propos du droit à la liberté individuelle : « Il importe
toutefois de souligner que ceux-ci (les droits de l'homme) procèdent en définitive d'une idée
plus fondamentale qui est avant tout d'ordre politique. Ils définissent, en effet, les conditions
de la citoyenneté dans un ordre démocratique et représentent les valeurs fondamentales que
ce dernier entend défendre et développer. Parmi celles-ci, la liberté physique, notamment, a
été instituée comme l'un des principes directeurs de l'organisation sociale, consacrant
d'ailleurs une tradition occidentale qui, sur ce point, remonte à la fin du XVIIIème siècle
458. Il est rappelé, à l'article 2, alinéa 2, de la loi du 26 juin 1990 relative à la protection
de la personne des malades mentaux, que l'inadaptation aux valeurs morales, sociales,
religieuses, politiques ou autres, ne peut être en soi considérée comme une maladie mentale. Il
a été avancé que « il s'ensuit, que la marginalité ne pourra donc plus se confondre avec la
maladie mentale Pour notre part, à l'examen de la jurisprudence, nous n'oserions pas être
aussi affirmative car la délimitation entre ce qui relève du comportement perturbateur de
l'ordre social et ce qui constitue une maladie mentale, n'est pas aussi nette.
Par exemple, la mise en observation a été ordonnée pour une personne au caractère dit
« sauvage » ayant témoigné de l'agressivité envers le voisinage (bris de vitres et menaces) et
ne voulant plus voir de médecin ou suivre un traitement '^'. Cette décision est critiquable car,
en l'espèce, la persoime constituait-elle vraiment une menace grave pour autrui, ou mettait-
elle en péril sa propre sécurité ?
A l'inverse, d'autres décisions se montrent plus respectueuses des principes. Il a ainsi été
rappelé que « la mise en observation suppose non seulement un péril, mais en outre un péril
grave, c'est-à-dire un comportement psycho-pathologique exerçant une influence négative
profonde sur la santé et la sécurité de l'intéressé, pour lesquelles il constitue une menace
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d'incidents occasionnels ou une situation de danger temporaire ne rentrent pas dans le champ
d'application de la loi du 26 juin 1990^^^
Le juge, pour appliquer la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne des
malades mentaux, doit constater que la personne souffre d'une maladie mentale. Pour autant
que les conditions de l'article 2 soient réunies, la loi s'applique à tous les malades mentaux
quelle que soit la cause qui provoque cette application.
459. Le problème s'est présenté de savoir si la toxicomanie et l'alcoolisme pouvaient ou
non rentrer dans le champ d'application de la loi. La question a été posée à la Commission de
la Chambre '^^ sans qu'une réponse précise n'y soit apportée. En effet, il a été répondu que
certaines personnes atteintes d'alcoolisme ou de toxicomanie graves peuvent être considérées
comme des malades mentales sans que cette réponse ne soulève d'objection^^".
Il peut arriver que l'alcoolisme chronique ou encore la toxicomanie s'accompagne de
troubles graves de comportement et de personnalité, mettant gravement en péril la santé et la
sécurité de l'intéressé ou constituant une menace pour la vie ou l'intégrité d'autrui.
En ce qui concerne la toxicomanie, une particularité vient de ce qu'il s'agit d'une forme
de délinquance passible de sanctions pénales^^\ Nous pouvons alors nous demander si les
toxicomanes auteurs de dommage rentrent dans le seul champ pénal.
A cela, il pourrait être objecté que cette thèse va à rencontre des initiatives prises pour
faire sortir certains comportements de la sphère pénale. A titre d'exemple de dépénalisation
partielle, citons les lois des 4 avril et 3 mai 2003 modifiant la loi du 24 février 1921
concernant le trafic des substances vénéneuses, soporifiques, stupéfiantes, désinfectantes et
antiseptiques^^^. L'article 16 de la loi du 3 mai 2003 dispose qu'en cas de constatation de
détention par un majeur d'une quantité de cannabis à des fins d'usage personnel, qui n'est pas
accompagné de nuisances publiques ou d'usage problématique, il ne sera procédé qu'à un
J. P. Roeselare, 27 janvier 1995,J. J. P., 1995, p. 224.
Doc. Pari, Ch., sess. ord., 1974-1975,279, n° 8, pp. 5-6.
Ibidem.
Quant à l'alcoolisme, ce sont principalement les problèmes d'ivresse au volant qui donneront lieu
à l'application de la loi pénale.
Loi du 4 avril 2003 modifiant la loi du 24 février 1921 concernant le trafic des substances
vénéneuses, soporifiques, stupéfiantes, désinfectantes et antiseptiques, et l'article 137 du Code
d'instruction criminelle, Mon. B., 2 juin 2003; Loi du 3 mai 2003 modifiant la loi du 24 février
1921 concernant le trafic des substances vénéneuses, soporifiques, stupéfiantes, désinfectantes et
antiseptiques, Mon. B., 2 juin 2003; Arrêté royal du 16 mai 2003 modifiant l'arrêté royal du 31
décembre 1930 concernant le trafic des substances soporifiques et stupéfiantes, et l'arrêté royal du
22 janvier 1998 réglementant certaines substances psychotropes, en vue d'y insérer des
dispositions relatives à la réduction des risques et à l'avis thérapeutique, et modifiant l'arrêté royal
du 26 octobre 1993 fixant des mesures afin d'empêcher le détournement de certaines substances
pour la fabrication illicite de stupéfiants et de substances psychotropes, Mon. B., 2 juin 2003;
Directive ministérielle du 16 mai 2003 relative à la politique des poursuites en matière de
détention et de vente au détail de drogues illicites, Mon. B., 2 juin 2003..
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enregistrement policier. Par « usage problématique », le législateur entend un usage qui
s'accompagne d'un degré de dépendance qui ne permet plus à l'utilisateur de contrôler son
usage, et qui s'exprime par des symptômes psychiques ou physiques.
LaCour constitutionnelle, dans un arrêt du 20octobre 2004®^^, a aimulé cet article 16 de
la loi du 3 mai 2003 en considérant qu'il n'avait pas un contenu suffisamment précis pour être
conforme au principe de légalité en matière pénale. En ne déterminant pas la quantité de
cannabis que les particuliers sont autorisés à détenir à des fins d'usage personnel, et en
n'imposant pas davantage au pouvoir exécutif de la déterminer, cette disposition laisse aux
verbalisants le soin de déterminer cette quantité sur la base de critères subjectifs. En outre, en
tant que ce même article fait référence à la notion vague et imprécise de «nuisances
publiques », il ne satisfait pas plus au principe de légalité.
Qu'il s'agisse de 1' «usage problématique» ou des «nuisances publiques», de telles
notions floues démontrent la subjectivité évidente de leur appréciation. Or, le principe de la
légalité en matière pénale ne peut admettre le recours à des notions floues. Le phénomène
qu'il est intéressant d'observer à partir de cette dépénalisation partielle de l'usage de drogues,
est que par l'introduction de concepts qui rappellent une certaine forme d'autoritarisme des
pouvoirs publics, les « perturbateurs » de l'ordre social pourraient tout de même être repris
par le système pénal.
Pour notre part, nous pensons qu'une politique répressive qui réserverait au seul juge
pénal les pouvoirs de sanctionner le comportement des toxicomanes ferait totalement fi de la
dimension humaine liée à la souffrance psychologique et à la nécessité de mettre en place une
thérapie pour aider l'intéressé à s'en sortir.
Une autre manière d'aborder la question de la toxicomanie et de l'alcoolisme serait de
s'en tenir aux classifications du DSM qui répertorie les troubles liés à l'utilisation d'une
substance (alcool, drogue, ...). Rappelons la prudence à respecter dans l'utilisation de la
méthode diagnostique inspirée du DSM. La maladie mentale au sens de la loi du 26 juin 1990
relative à la protection de la personne des malades mentaux ne peut pas se déduire ipso facto
d'une toxicomanie ou d'un alcoolisme chronique.
La simple constatation de l'alcoolisme ne suffit pas. Il est requis que le psychisme soit
atteint, parexemple en cas d'éthylisme^^"^. Il enest demême encas detoxicomanie^^^.
Il nous paraît plus juste d'envisager l'alcoolisme ou la toxicomanie comme un facteur
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maladie mentale au sens de la loi du 26 juin 1990 (délire paranoïde, hallucinations, état
psychotique aigu, .. .)•
La Cour de cassation a eu l'occasion de casser des décisions de mise en observation
lorsque la maladie mentale n'était pas constatée. Dans un cas soumis à la censure de la Cour
de cassation, le jugement attaqué considérait qu'une personne ayant une propension grave aux
abus de boissons répétés et perdant en pareille circonstance le contrôle de ses actes, adoptait
une conduite socialement inadaptée qui importunait gravement son entourage et plus
spécialement lagent féminine^^^.
460. Philippe Boxho dénonce une augmentation considérable du nombre de cas traités,
due à la facilité d'utilisation de la procédure, ainsi qu'un recours plus fréquent à la procédure
d'urgence. Commentant la situation de crise, qu'il estime être la plus fréquente, il écrit : « c'est
aussi la situation la plus dijficile à apprécier tant les éléments sont tendus, la situation est à
un point de rupture où le comportement même de l'individu est susceptible de nous faire
prendre des troubles du comportement liés à cette situation pour de vrais troubles
psychiatriques
Les services sociaux ou de prévention devraient s'occuper des personnes qui ne tombent
pas dans le champ d'application de la loi du 26 juin 1990 mais qui néanmoins ont besoin d'une
aide^^^. Les centres de santé mentale pourraient jouer ce rôle tout à fait spécifique et
primordial.
461. L'article 2 de la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne des
malades mentaux fixe les trois conditions cumulatives requises pour qu'une mesure de
protection à l'égard d'un malade mental le prive de liberté :
• Il faut être en présence d'im malade mental
• Le malade mental doit mettre gravement en péril sa santé et aussi sa sécurité, ou il doit
constituer une menace grave pour la vie ou l'intégrité d'autrui
• Il est impossiblede recourir à un autre traitementapproprié
Nous allons les commenter successivement.
§ 1®*^ - L'état mental pris en compte
462. Le juge de paix doit vérifier que la personne est bien malade mentale, se fondant sur




Cass., 22 octobre 1998, Pas., 1998,1, p. 455.
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social inadapté et violent d'une personne ne peuvent justifier sa mise en observation lorsque le
juge neconstate pas qu'elle est unmalade mental^^^.
463. Il est intéressant d'examiner les discussions qui ont précédé l'adoption de la loi de
façon à mieux cerner la manière dont le législateur envisage la maladie mentale.
Le rapporteur a résumé l'opinion des membres de la commission en ces termes : « Les
membres ont été d'accord pour considérer que la disposition de l'article 2 peut s'appliquer
dès qu'une personne manifeste une psychopathologie répondant aux conditions posées par cet
article, ce qui peut donc être le cas pour des états post-traumatiques comme pour des
handicapés mentaivc Indépendamment du fait que l'article 2 n'énonce pas de conditions
concernant une psychopathologie, nous voyons que cette position ouvre la porte à une large
interprétation de la maladie mentale, englobant le handicap mental, alors que pourtant, ainsi
que l'a relevé un des sénateurs^^^ les handicapés mentaux ne sont pas, par définition, malades.
Il serait toutefois contraire à l'esprit de la loi d'exclure de son champ d'application les troubles
irmés^^^.
Le législateur laisse donc le soin au corps médical de conclure à l'existence d'une
maladie mentale, quelles que soient les causes dormant lieu au trouble psychique.
L'examen de la jurisprudence fait apparaître une interprétation large de la maladie
mentale par l'extrême diversité des symptômes ou troubles mentaux qui ont justifié la mise en
observation^^^. Nous eneffectuerons l'analyse.
464. Au début de l'application de la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la
persoime des malades mentaux, un risque de dérive s'est rapidement manifesté au niveau des
états mentaux susceptibles d'être englobés dans la maladie mentale. Il fallait s'y attendre
puisque la maladie mentale n'était pas définie dans la loi. D'aucuns ont peut-être vu dans cet
instrument législatif un moyen commode de protéger malgré eux, ou de mettre à l'écart, les
personnes alcooliques, les toxicomanes ou les séniles. Face à ce mouvement, la jurisprudence
a peu à peu fixé des balises en cernant les contours de la maladie mentale.
465. Il nous est apparu intéressant de relever dans plusieurs décisions les troubles
mentaux qui ont justifié une mise en observation, et de s'arrêter à la motivation retenue par le
juge. En effet, notre appréciation sur le statut du malade mental auteur de dommages doit tenir






Voy. J. P. Namur, 27 mars 1998, Civ. Namur, 30 avril 1998 et Cass., 22 octobre 1998, J. L. M. B.,
1998, p. 1709.
Projet de loi relatif à la protection de la personne des malades mentaux. Doc pari, Sén., 1988-
1989, n° 733/2, p. 13.
Ann. pari, Sén., 14 février 1990, p. 1559.
P. Vanderlinden, «malades mentaux : les évidences et... la réalité», note sous J. P. Namur, 16
décembre 1994 et Civ. Namur, 6 février 1995,J. L. M. B., 1996, p. 23.
Voy. not. H. Nijs, La médecine et le droit, Kluwer, Diegem, 1995, p. 230, n° 565.
314
S'agissant de l'alcoolisme dont il a déjà été question plus haut, il ressort de la
jurisprudence que pour appliquer la loi du 26 juin 1990, « ilfaut que la personne à protéger
ne soit plus capable dejugerpar elle-même de la portée de ses actes, même élémentaires;par
sa chronicité, son ancienneté, sa fréquence et sa gravité, l'alcoolisme peut porter atteinte aux
facultés mentales et, dans cette optique, devenir une maladie mentale; encorefaut-il alors
pouvoir vérifier si, in concreto, on peut observer des comportements incohérents et
dangereux
Quant à la sénilité, une mesure de placement doit répondre à toutes les conditions
requises par la loi du 26 juin 1990. Nous observons un cas où le juge de paix a ordonné une
mise en observation dans un home pour personnes âgées. Dans cette cause, le juge lui-même a
concédé que les conditions légales, sensu stricto, n'étaient pas remplies. Il a toutefois
considéré que dans l'intérêt de la personne, il devait être mis fin au tiraillement dont elle
faisait l'objet entre ses proches quant à son placement^^^. Nous pensons qu'il s'agit là, quelles
qu'aient été les bonnes intentions du juge, d'un détournement de la loi du 26 juin 1990.
Le tribunal de première instance de Namur^^^ a considéré que la débilité mentale peut
être constitutive d'une maladie mentale. En cela, cette interprétation reste conforme aux
travaux préparatoires de la loi du 26 juin 1990. Dans sa décision, le tribunal de première
instance de Namur a ordonné une mise en observation en prenant en compte le risque de
« rechute » et l'absence de mesures suffisantes prises par l'entourage.
Les faits étaient les suivants. Devant un arrêt de bus, un homme a saisi une jeune fille à
la nuque en essayant de l'embrasser. Vu que celle-ci le repoussait, il l'a saisie aux jambes. La
jeune fille a alors crié et s'est débattue, ce qui a conduit l'homme à partir. Le rapport médical
faisait état d'une hypersthésie sexuelle avec absence de firein, notant également un passage à
l'acte et un risque de récidive, faisant aussi expressément référence à une débilité mentale
grave.
Au premier degré de juridiction, le juge de paix n'avait pas fait droit à la demande de
mise en observation dans un établissement psychiatrique, motivant comme suit son refus :
« Attendu que ni la débilité mentale, ni l'immaturité, ni l'«hypersensiblerie sexuelle» ne
sont constitutives d'une maladie mentale; qu'aucun élément du dossier n'établit que le
défendeur est dangereuxpour lui-même oupour les autres; que s'il y a attentat à la pudeur -
quod non - cela relève du pénal et non du domaine des maladies mentales; que si lesfaits ne
sontpas d'une gravité suffisantepour être poursuivis devant lesjuridictions répressives, ils ne
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Le tribunal de première instance, statuant en degré d'appel, n'a pas partagé l'opinion du
premier juge. Pour le juge d'appel, seule la mise en observation était susceptible d'apporter à
l'intéressé l'aide requise par son état. Le tribunal a considéré que les conditions d'application
de la loi du 26 juin 1990 se trouvaient réunies en l'espèce et a dès lors ordonné la mise en
observation. Il a aussi été rappelé, dans le jugement, qu'il s'agit avant tout d'une mesure de
protection.
Si l'ordonnance du juge de paix, réformée en degré d'appel, est critiquable car restrictive
du champ d'application de la maladie mentale lorsqu'elle exclut la débilité mentale, la décision
du tribunal civil de Namur ne paraît pas, quant à lui, avoir respecté toutes les conditions
légales requises pour la mise en observation d'un malade mental, notamment l'existence d'une
dangerosité et l'absence de tout autre traitement approprié.
Dans la note commentant ces deux décisions, un auteur observe la réticence rencontrée
fréquemment chez les médecins, à conclure à l'existence d'une maladie mentale lorsque les
traitements à envisager sont pratiquement inefficaces. Selon le commentateur, « cette
réticence trouve sa cause dans le fait que les médecins craignent de se substituer aux
parquets dans leur rôle de protecteur de l'ordre public, car la mise en observation visera
alors plus à écarter un individu malade présentant les conditions de dangerosité qu'à aboutir
à une guérison réelle L'auteur fait toutefois observer le caractère d'ordre public de la loi
du 26 juin 1990 qui vise à protéger à la fois le malade et les tiers. Il conclut : « il serait dès
lors regrettable d'en limiter le champ d'application, ce qui aurait pour effet, en présence de
malades mentaux dangereux et incurables, de ne plus pouvoir envisager d'autres mesures
qu'a posteriori, par le biais de la loi de défense sociale Une telle conception du champ
d'application de la loi du 26 juin 1990 fait apparaître un enjeu nouveau au placement forcé
des malades mentaux, distinct de la protection de la personne des malades mentaux. Cet enjeu
repose sur une prévention du passage à la délinquance. Le placement forcé ordonné par le
juge de paix, en application de la loi du 26 juin 1990, est ainsi perçu comme un moyen
d'empêcher le malade mental de commettre des crimes ou des délits et d'éviter de la sorte la
mise en œuvre de la mesure de l'internement. En cela, la volonté d'étendre le champ
d'application du placement forcé aux malades mentaux « incurables » ne démontre-t-il pas
une finalité sécuritaire, visant à protéger la société contre le « risque » de passage à l'acte
criminel ou délictueux ?
Pour notre part, nous pensons qu'en excluant certains troubles difficiles à soigner du
champ de la maladie mentale, il pourrait y avoir méconnaissance de la ratio legis de la loi
relative la protection de la personne des malades mentaux, puisque tous ont droit à recevoir la
même « protection ». Néanmoins, il nous semble qu'un paradoxe demeure. Si l'intéressé,
reconnu à la fois dangereux et incurable, était placé dans un service psychiatrique, comment
P. Vanderlinden, «Malades mentaux : les évidences et ...la réalité», note sous J. P. Namur, 16
décembre 1994 et Civ. Namur, 6 février 1995,J. L. M. B., 1996, p 23.
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l'un des objectifs poursuivi par le législateur de 1990, à savoir le but de pratiquer un
traitement adéquat, pourrait-il être mis en œuvre concrètement ? A cet égard, lorsque nous
examinerons le dispositifmis en place en droit anglais, nous observerons que l'hospitalisation
sous contrainte est subordonnée à la condition supplémentaire de « traitabilité » du patient.
Les solutions pour remédier à ce déficit ne sont cependant pas aisées à trouver dans ce
contexte particulier. En effet, nous avons affaire à des personnes atteintes de troubles
mentaux, dangereuses aux yeux des autorités judiciaires, que les autorités médicales estiment
incurables. Dans la balance des valeurs enjeu, l'option sécuritaire pourrait dès lors l'emporter
sur le respect des droits de la personne déficiente, ce qui n'est certes pas satisfaisant mais sans
doute difficilement évitable dans cette situation tout à fait spécifique face à une personne dite
« incurable ».
466. Cette difficulté d'apporter des soins efficaces au malade mental se retrouve aussi
dans la motivation de certains jugements.
Par exemple, une décision a ordonné la mise en observation d'un homme dont les
psychiatres ont déclaré qu'il souffrait à la fois de délire paranoïde, d'un état psychotique aigu
et d'une psychose de type maniaco-dépressif. Il a été jugé que l'état mental de l'intéressé le
conduisait à constituer une menace grave pour l'intégrité d'autrui, plus particulièrement
lorsqu'il arrêtait de prendre ses médicaments, ce qui lui arrivait parfois. Il devenait alors
exagérément agressif, proférant des menaces, allant même jusqu'à porter des coups. Le juge
de paix conclut ; « dans ces conditions, il convient de le traiter et de l'examiner afin
d'élaborer une cure, qui,faut-il l'espérer, sera susceptible de l'aider à se soigner
467. En principe, le pouvoir judiciaire n'a évidemment pas le droit d'ordonner à une
personne de se faire soigner contre son gré. La loi du 22 août 2002 relative aux droits du
patient '^*^ qui s'applique également aux malades mentaux hospitalisés sous la contrainte, a
d'ailleurs rappelé que le patient a le droit d'être informé et de dormer, préalablement à toute
intervention, un consentement libre et éclairé. En outre, la loi a reconnu expressément le droit
de refuser ou de retirer son consentement à tout moment.
De façon générale, le médecin devra évaluer si le patient placé sous contrainte dispose
du discernement suffisant pour exercer lui-même le droit au consentement à l'égard du
traitement envisagé. Dans la négative, poiir autant que la personne ne relève pas du statut de
la minorité prolongé ou de l'interdiction (auquel cas les droits sont exercés par ses parents ou
son tuteur), le médecin devra appliquer les règles de représentation du patient telles qu'elles
sont organisées à l'article 14 de la loi du 22 août 2002, précédemment commentées. En outre,
ladite loi prévoit aussi, à l'article 13, que le patient est associé autant qu'il est possible et
compte tenu de sa capacité de compréhension. Nous rejoignons entièrement le professeur
J. P. Jumet, 17 octobre 1991, Revue de droit communal, 1992, n° 1, p. 98.
, Mon. B., 26 septembre 2002.
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Olivier Guillod lorsqu'il relève que « l'évaluation de la capacité de discernement reste bien
sûr toujours partiellement subjective. La formation professionnelle et la philosophie de celui
qui y procède influencent ses conclusions ». L'auteur poursuit en indiquant que pour cette
raison, il lui paraît que l'avis d'un expert unique est insatisfaisant.
Quant à l'information à donner au patient dans ces circonstances, le médecin doit veiller
à être particulièrement clair dans ses explications. Il doit tenir compte des troubles mentaux
dans safaçon d'éclairer le patient^"^^.
Il n'y a dès lors pas lieu de confondre mesure privative de liberté et soins prodigués sous
la contrainte, lesquels ne pourraient s'envisager que dans des circonstances exceptionnelles
moyermant le respect de conditions strictes. Nous y reviendrons à propos des effets du
placement forcé sur la personne du malade mental.
§ 2 - La dangerosité
468. Le placement forcé, à titre de mesure de protection, peut être ordormé à l'égard d'un
malade mental, si son état le requiert parce qu'il met gravement en péril sa santé et sa sécurité
ou parce qu'il constitue une menace grave pour la vie ou l'intégrité d'autrui.
La dangerosité s'apprécie au moment où le juge de paix statue. Elle constitue une
condition à la fois de la mise en observation et du maintien.
Les travaux préparatoires de la loi du 26 juin 1990 ne sont pas très loquaces sur la
question de savoir s'il faut un lien causal entre la maladie mentale, l'état dans lequel le malade
se trouve et la dangerosité qu'il représente.
Lors de la discussion du projet de loi en commission du Sénat, il a simplement été
indiqué : « les malades mentaux graves peuvent mettre leur propre vie en péril s'ils sont
laissés sans traitement; il doit donc être possible d'intervenir Il est difficile de tirer une
conclusion de cette assertion. Selon un auteur, cet extrait des travaux préparatoires semble
indiquer qu'un lien causal entre la maladie mentale et la dangerosité ne soit pas nécessaire
pour prononcer une mesure de protection. Il pense dès lors qu'il ne serait pas nécessaire de
prouver que lepéril estla conséquence de la maladie mentale^"*^.
469. Quant à l'utilisation par le législateur du terme « intégrité », il y a lieu de se
demander si cette notion est nécessairement plus restrictive que celle de « sécurité ». Les
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univoque à cette question. Nous pourrions toutefois prudemment dégager une volonté du
législateur de restreindre le champ d'application de la loi, même s'il est vrai que la notion
d'intégrité peut recouvrir une menace de nature psychologique®'^ ^.
Pour notre part, nous craignons cependant qu'une menace grave de nature
psychologique pour l'intégrité physique ouvre la voie à des abus en matière de placement
involontaire®'^ '.
La menace grave pour la vie ou l'intégrité d'autrui ne doit pas porter sur une personne
bien déterminée et identifiable mais la menace pour la sûreté de l'Etat ne peut toutefois
suffire®'^ ^
470. Certaines décisions démontrent un abus manifeste, ordonnant des mises en
observations en l'absence de dangerosité ou nonobstant le consentement du malade à son
hospitalisation.
Ainsi, une décision que nous avons précédemment citée®''® a ordonné une mise en
observation dans un service psychiatrique d'un hôpital, alors que l'on pouvait déduire des
circonstances de fait que la personne qui ne souhaitait pas se soignerne mettait en danger que
sa santé et non sa sécurité. Elle ne voulait pas voir de médecin ni suivre de traitement. Par
ailleurs, elle ne constituait pas une menace grave pour les tiers, même si elle entretenait des
relations conflictuelles avec ses voisins (allant parfois jusqu'à des bris de vitres et des
menaces). Le juge de paix a ainsi décidé : « ily a lieu d'ordonnersa mise en observation, en
espérant que l'évolutionfavorable desoncaspermette au médecin défaire usage delafaculté
de mettrefin à la mise en observation (^...^®^° »•
Une autre ordonnance de mise en observation a été prononcée par le juge de paix alors
que la condition de dangerosité del'intéressé n'était pas établie, pas plus que celle de l'absence
de consentement du malade mental à son hospitalisation®^\
Pareilles décisions font fi des garanties exigées par le législateur, ce que nous ne
pouvons que regretter vivement.
471. La notion de dangerosité, pierre angulaire commune à la loi de défense sociale et à
la loi relative à la protection de la personne des malades mentaux, revêt un sens différent dans
Doc. Pari, Ch., sess. ord. 1988-1989, n° 733/1, p. 14; Doc. Pari, Ch., sess. ord. 1989-1990, n°
1098/2; Doc. Pari, Ch., sess. ord. 1989-1990, n° 1098/4.
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chaque La dangerosité pour soi-même peut suffire à justifier une mesure de protection
au sens de la loi sur la protection de la personne des malades mentaux. Cette dangerosité est
définie dans la loi par référence à une atteinte portée cumulativement à la santé et à la sécurité
de l'intéressé.
Nous avons vu, à propos de l'application de la loi de défense sociale, que la
jurisprudence tend de plus en plus à prendre en compte également la dangerosité pour soi-
même. Cette dernière ne suffit toutefois pas à elle seule; encore faut-il que la dangerosité pour
autrui soit également constatée. La notion de dangerosité ne recouvre dès lors pas le même
contenu dans la loi de défense sociale et dans la loi du 26 juin 1990. Cette différence trouve sa
justification dans la spécificité du statut qui s'y rapporte. Le statut de l'internement suppose
une dangerosité sociale puisque l'objectif poursuivi est la protection de la société. En
revanche, la loi du 26 juin 1990 poursuit un but de protection de la persorme, ce qui explique
la prise en compte d'une dangerosité pour soi-même.
Par ailleurs, s'agissant de la dangerosité pour autrui, nous avons constaté à la lecture
d'une décision du tribunal de première instance de Namur^^^ que le risque de récidive et de
passage à l'acte, et l'absence de mesures suffisantes prises par l'entourage, ont justifié une
mise en observation. C'est ici le risque de répétition du comportement dommageable qui
définit le danger que représente la personne. Nous avons vu que la jurisprudence utilise
parfois le terme ambigu de « rechute ». Le critère de dangerosité est ici compris dans un sens
analogue à celui de la dangerosité dans l'appréciation de l'opportunité d'une mesure de défense
sociale.
§ 3 - L'absence de tout autre traitement approprié
472. Quant à l'exigence de subsidiarité des mesures prises en vertu de la loi du 26 juin
1990 relative à la protection de la persoime des malades mentaux, elle suppose la vérification
par le juge de paix de l'impossibilité de pratiquer un autre traitement approprié. Comme l'a
rappelé le jugedepaix de Charleroi, dans une décision du 17 octobre 1991^ '^*, il estd'ailleurs
de loin préférable qu'im traitement soit accepté plutôt que paraisse imposé.
§ 4 - L'absence d'une mesure d'internement prononcée en application de la
loi de défense sociale
473. La loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne des malades mentaux a
précisé, en son article 1®"^, qu'elle ne s'applique pas aux personnes qui relèvent du champ
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Il ne peut donc y avoir de cumul ou d'opposition entre la loi de défense sociale et la loi
relative à la protection de la personne des malades mentaux. Dans chaque cas particulier, le
juge de paix doit apprécier si l'application de la loi de défense sociale fait obstacle à son
intervention.
Les travaux préparatoires de la loi du 26 juin 1990 font apparaître que l'insertion des
mots « sanspréjudice de l'applicationde la loi du 1^"^juillet 1964de défense socialeà l'égard
des anormaux et des délinquants d'habitude » a donné lieu à une assez longue discussion. Il
est intéressant de s'y attarder afin d'être mieux éclairés sur les enjeux de cette « dissociation »
entre le placement forcé et l'internement.
474. Le rapport fait au nom de la Commission de la Justice par Madame Herman-
• 955
Michielsens relate cette discussion comme suit :
«Au départ, plusieurs membres étaient opposés à l'idée de mentionner la loi du
1 '^'juillet 1964, parce que l'abrogation, ou du moins unesérieuse révision de celle-ci, a
déjà été réclamée de divers côtés. En outre, un membre estimait cette adjonction
superflue, puisque le champ d'application des deux lois estfondamentalement différent
et que toute confusion est excluepar définition.
Selon d'autres membres, l'adjonction a malgré tout son utilité, parce qu'elle
souligne nettement qu'il s'agit de deux procédures totalement différentes. Pour
l'application de la loi du 1 '^' juillet 1964, la personne intéressée doit également
comparaître devant le tribunal, mais c'est en raison dufait qu'elle a commis un délit. La
différence importante apparaît lors du départ de l'établissement. Dans le projet à
l'examen, le départ de l'institution sefait en dehors de toute intervention judiciaire; le
malade mental a également la possibilité de rester dans l'établissement, mais,
éventuellement, depasser du statut de maladeprotégé à un statut ouvert.
Lefait de mentionner la loi du 7®'" juillet 1964 présente en tout cas l'avantage
d'écarter toutmalentendu en ce quiconcerne le champ d'application. L'article 1 '^^ , d'une
part, dispose qu'il nepeut y avoirprivation de liberté que dans les cas où leprojet le
prévoit et, d'autre part, attire l'attention sur une autre loi qui prévoit, elle aussi, une
privation de liberté, mais dans des conditions totalementdifférentes.
Ce texte est du reste analogue à celui de l'article 1.1 de la recommandation
adoptéepar le Conseilde l'Europe en cette matière : « les présentes règles concernent
le placement involontaire des personnes atteintes de troubles mentaux. Le placement
décidé en application d'uneprocédurepénale n'estpas visé par lesprésentesrègles. "
Eu égard aux motifs sus-indiqués, les membres acceptent le rappel de la loi du 1"''
juillet 1964. Cela n'implique aucune appréciation au sujet de cette loi. Les membres
estiment au contraire que la loi du 1 '^' juillet 1964 devra être revue dans un proche
avenir. En attendant, l'adjonction signifie que les dispositions du projet ne s'appliquent
pas auxpersonnes qui relèvent du champ d'application de la loi sur la défense sociale à
l'égard des anormaux et des délinquants d'habitude ».
475. Il est étonnant de noter qu'à l'occasion des travaux préparatoires de la loi relative à
la protection de la personne des malades mentaux, le législateur en a profité pour émettre de
Rapport fait au nom de la Commission de la Justicepar Madame Herman-Michielsens, Doc. pari.,
Sén., sess. ord. 1988-1989, n° 733/2, p. 10.
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vives critiques à l'encontre de la loi de défense sociale. Par ailleurs, trois éléments de
distinction entre les deux lois ont été rappelés : le champ d'application, la procédure mise en
œuvre et les conditions de la sortie.
On comprend que la loi de 1990 ne s'applique pas aux personnes relevant du champ de
la défense sociale car, en règle générale, les situations sont bien distinctes ainsi que les statuts
qui en découlent. Nous ne pouvons cependant ignorer ceux et celles qui, présupposés relever
du champ de la défense sociale, ayant commis un délit dans un état de déficience mentale, ne
font pas l'objet d'une mesure d'internement car ils ne sont pas jugés dangereux pour la société.
S'il subsiste un danger pour leur santé et leur sécurité, une mesure de protection pourrait le cas
échéant trouver à s'appliquer, cette fois sur base de la loi du 26 juin 1990 relative à la
protection de lapersonne des malades mentaux^^^
Il n'y a dès lors pas d'étanchéité parfaite entre les deux régimes. En effet, la condition de
dangerosité s'apprécie distinctement dans la loi de défense sociale et dans la loi relative à la
protection de la personne des malades mentaux. Il peut ainsi arriver qu'un malade mental
délinquant qui ne met en danger que sa santé et sa sécurité soit pris en charge par la loi du 26
juin 1990. Si, en revanche, il est établi qu'il présente en outre une dangerosité sociale, c'est la
loi de défense sociale qui trouvera à s'appliquer, entraînant une mesure d'internement à durée
indéterminée.
476. En conclusion de ces développements portant sur le champ d'application du
placement forcé, nous pouvons observer que les prescriptions de la loi belge du 26 juin 1990
relative à la protection de la personne des malades mentaux sont conformes à la
Recommandation du 22 septembre 2004 du Comité des Ministres du Conseil de l'Europe,
relative à la protection des droits de l'homme et de la dignité des personnes atteintes de
troubles mentaux®^^.
En son article 17, cette Recommandation précise les critères pour le placement
involontaire, qu'elle distingue d'ailleurs clairement des critères pour le traitement
involontaire. Au sens de cet article, une personne ne peut faire l'objet d'un placement
involontaire que moyennant les conditions suivantes :
• la présence d'un trouble mental,
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Lors d'une communication à un colloque le 9 octobre 2002, Monsieur André Allard, psychologue
clinicien, exposait qu'en 1998, pour 13. 644 admissions médico-psychiatriques, on en dénombrait
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de la loi relative à la protection de la personne des malades mentaux et, dans une moindre mesure,
de la loi de défense sociale (A. M. Allard, « Quelle place pour le(s) droit(s) du patient dans le
secteur santé mentale ? Réflexions autour de la loi du 22 août 2002 relative aux droits du patient »,
Communication lors du Colloque F. L H.-W. du 9 octobre 2002).
Recommandation R (2004) 10 du 22 septembre 2004 du Comité des Ministres du Conseil de
l'Europe, relative à la protection des droits de l'homme et de la dignité des personnes atteintes de
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• la présentation d'un risque réel de dommage grave pour la santé de la personne ou pour
autrui,
• la finalité thérapeutique du placement,
• la subsidiarité (aucun autre moyen moins restrictif de fournir des soins appropriés n'est
disponible),
• la prise en considération de l'avis de la personne
Nous remarquons cependant la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la
personne des malades mentaux stipule qu'une mesure de protection ne peut être prise à
l'égard du malade mental que si son état le requiert. La Recommandation dispose plus
explicitement que le placement a notamment un but thérapeutique. Il existe un rapprochement
entre ces deux formulations, même si notre préférence va à celle utilisée par la
Recommandation car elle a le mérite de mettre l'accent sur la finalité thérapeutique. En outre,
l'exposé des motifs de la Recommandation ajoute que le but thérapeutique ne devrait pas être
assimilé à un traitement médical invasif Dans une situation thérapeutique, le personne peut se
voir offir un éventail de mesures, telles que la thérapie de groupe ou la réadaptation qui
QCO
peuvent éventuellement améliorer son état .
Section 4-Les effets duplacement forcé
411. Les effets produits par l'application de la loi du 26 juin 1990 relative à la protection
de la personne des malades mentaux portent à la fois sur l'auteur des faits et sur la société.
Si la philosophie de la loi vise à prodiguer un traitement adéquat aux malades mentaux
et à empêcher les mesures arbitraires de privation de liberté, cela ne va pas sans porter atteinte
aux droits fondamentaux de la personne. Par ailleurs, la société tire profit d'une mesure de
placement forcé prise en application de la loi, en ce qu'elle se voit protégée contre les
agissements du malade mental. Il y a en cela un point de convergence entre l'internement en
vertu de la loi de défense sociale et le placement forcé des malades mentaux.
§ 1®*^ - Sur la personne de l'auteur des faits
478. La personne de l'auteur des faits subit plusieurs effets à la suite de l'application de la
loi du 26 juin 1990. Ceux-ci peuvent s'examiner sous les angles de la privation de liberté, des
soins contraints et de la préparation à la sortie.
Par ailleurs, l'effet horizontal conféré à certaines dispositions de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales, par le biais
958 Recommandation R (2004) 10 du 22 septembre 2004 du Comité des Ministres du Conseil de
l'Europe, relative à la protection des droits de l'homme et de la dignité des personnes atteintes de
troubles mentaux, Exposé des motifs, p. 35, http://www.coe.int.
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des obligations positives^^^, entraîne leur application aux relations entre personnes privées. Il
a parexemple été décidé par la Cour^^° que l'article 5, § 1®"^ de la Convention, en son premier
aliéna (« toute persoime a droit à la liberté et à la sûreté ») peut être appliqué dans les rapports
interindividuels. Dans l'arrêt «Storck contre Allemagne» du 16 juin 2005®^^ la Cour
européenne a estimé que l'Allemagne a violé son obligation positive de protéger la requérante
contre les atteintes à son droit à la liberté par des personnes privées. Il s'agissait en l'espèce
d'une hospitalisation de la requérante, contre son gré, dans un établissement psychiatrique
privé, sans qu'aucun contrôle étatique effectif n'ait été réalisé Il est permis de dégager de
cette jurisprudence que les privations de liberté de déficients mentaux, opérées par des
particuliers (dont un membre de la famille, ou tout tiers susceptible d'agir « dans l'intérêt » du
malade) tombent sous le coup de cette disposition dela Convention européenne^^^.
A. - Laprivation de liberté
479. Le traitement en milieu hospitalier comprend deux phases, la mise en observation et
le maintien. La mise en observation ne peut dépasser quarante jours. Le maintien ne peut
quant à lui dépasser deux ans, il est renouvelable une fois.
La mise en observation prend fm soit à l'expiration d'un délai de quarante jours prévu
par la loi, soit parce que le juge de paix a décidé d'y mettre fm prématurément. Si l'état du
malade justifie le maintien de son hospitalisation à l'issue de la période d'observation, le
directeur de l'établissement transmet au juge de paix compétent, quinze jours au moins avant
l'expiration du délai fixé pour la mise en observation, un rapport circonstancié du médecin-
chef de service attestant la nécessité du maintien de l'hospitalisation.
Le juge de paix fixe la durée du maintien, qui ne peut dépasser deux ans. Au terme du
maintien, le directeur de l'établissement laisse sortir le malade, sauf si le juge de paix a décidé
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Au cours de l'hospitalisation, le malade est surveillé et traité. Le maintien de
l'hospitalisation n'exclut pas des sorties de durée limitée du malade, seul ou accompagné, ni
un séjour, à temps partiel, de jour ou de nuit, dans l'établissement. Il est aussi possible de
permettre au malade d'exercer une activité professionnelle en-dehors du service où il est
hospitalisé. Ces modalités sont fixées par le juge de paix, lorsqu'il statue sur le maintien. Elles
s'exercent sous l'autorité et la responsabilité d'un médecin du service.
Nous avons indiqué que pendant le maintien, le médecin-chef du service peut décider
d'une post-cure en dehors de l'établissement, d'une durée maximale d'un an, avec l'accord du
malade. Il peut y être mis fin si l'état du malade l'exige.
La mesure de maintien prend fin lorsque le médecin-chef de service décide, d'initiative
ou à la demande de tout intéressé et également à défaut de réadmission un an après la post
cure, dans un rapport motivé, qu'il n'y a plus lieu d'appliquercette mesure.
Le malade peut aussi être transféré, durant le maintien, dans un autre service
psychiatrique, en vue d'un traitement plus approprié.
Lorsque la décision de maintien prononcée par le juge de paix est définitive, celui-ci
peut, à tout moment, procéder à sa révision, soit d'office, soit à la demande du malade ou de
tout intéressé. Cette demande doit être étayée par une déclaration d'un médecin.
480. Sous le chapitre des dispositions générales de la loi du 26 juin 1990 relative à la
protection de la personne des malades mentaux, l'article 32, § 1®*^ dispose : « tout malade
mental est traité dans des conditions respectant sa liberté d'opinion ainsi que ses convictions
religieuses et philosophiques et dans des conditions qui favorisent sa santé physique et
mentale, ses contactsfamiliaux et sociaux ainsi queson épanouissement culturel».
S'agissant des atteintes portées au droit à la liberté individuelle, la réalité des situations
quotidiennes peut s'avérer désolante. Par exemple, « certains se verront contraints de rester
enpyjama pour éviter qu'ils ne s'enfuient de l'institution, d'autres se verront administrer une
médicationqui les rend dépressifs et les amoindrit et ce,pour lafacilité du service qui n'a pas
les moyens et le personnel nécessairespour encadrer des personnes turbulentes y>^^.
481. Dans le cadre de nos développements consacrés à la privation de liberté, nous
commenterons plus précisément la motivation de la décision de placement forcé, le lieu du
placement ainsi que l'administration des biens du malade mental.
964 N. de Visscher, « La privation de liberté et les droits individuels », in G. Benoît, I. Brandon, J.
Gillardin, Malades mentaux et incapables majeurs, Bruxelles, Publications F. U. S. L., 1994, p.
66.
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I. - La motivation de la décision de placementforcé
482. L'absence de motivation de la décision de placement forcé figure parmi les plaintes
reçues au service de médiation fédéral^^^. Il nous paraît dès opportun de souligner
l'importance de cette motivation de la décision de placement forcé pour le malade mental qui
se voit imposer une mesure privative de liberté.
Sur la base de l'article 8, § 2 de la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la
persorme des malades mentaux, le greffier notifie le jugement aux parties par pli judiciaire et
les informent des voies de recours dont elles disposent. Il est également prévu que d'adresser
une copie simple du jugement aux conseils, au procureur du Roi, et, le cas échéant, au
représentant légal, au médecin psychiatre, et à la personne de confiance.
La Cour européenne des droits de l'homme a rappelé, à l'occasion de l'arrêt Van der
Leer^®®, que l'effectivité du droit d'introduire un recours en vue d'une décision rapide sur la
légalité de la détention suppose que l'on ait informé, dans le plus court délai, la personne des
raisons pour lesquelles on l'a privée de sa liberté. Selon la Cour européenne, l'article 5, § 2 de
la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés
fondamentales^^^, qui consacre ce droit à l'information, protège toute persorme contre les
privations arbitraires de liberté.
483. Selon la Recommandation (2004)10 du Comité des ministres aux États membres,
adoptée le 22 septembre 2004 et relative à la protection des droits de l'homme et de la dignité
des personnes atteintes de troubles mentaux^^^, les persormes qui font l'objet d'un placement
forcé devraient être informées de manière régulière et appropriée des raisons qui ont motivé la
décision et des critères retenus pour sa prolongation ou son interruption éventuelle. Selon le
Comité des ministres, le représentant de cette personne devrait être également informé
(article 22).
Cette Recommandation tend à l'amélioration de la protection de la dignité, des droits de
l'homme et des libertés fondamentales des personnes atteintes de troubles mentaux, en
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II. - Le lieu du placement
484. Le service psychiatrique dans lequel le malade est mis en observation est désigné
par le juge de paix ou le procureur du Roi en cas d'urgence. Il n'y a dès lors pas de libre choix
dans le chef du malade du service psychiatrique dans lequel il sera placé.
L'article 33 de la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne des malades
mentaux prévoit par ailleurs que le contrôle dans les services psychiatriques où se déroulent
les placements forcés, est exercépar le procureur du Roi et le juge de paix du lieu du service,
ainsi que par les médecins-inspecteurs psychiatres de l'Administration des soins de santé des
communautés.
Le lieu où se déroule l'hospitalisation, prononcée à titre de mesure de protection, est
distinct du lieu de l'internement. Il est toutefois intéressant de noter que le Centre Hospitalier
Psychiatrique « Les Marronniers » de Tournai héberge, dans deux zones séparées au niveau
architectural, des malades mentaux sous mesure de protection et des internés.
Des plaintes adressées au service de médiation fédéral sont aussi relatives au non-
respect de la dignité du patient ou aux conditions de séjour dans certaines institutions de soins
psychiatriques. Elles portent plus précisément sur des conditions d'hygiène non optimales,
une proximité avec des patients atteints de pathologie lourde, une insuffisance d'activités
stimulantes)^^^.
Par ailleurs, la Charte des personnes souffrant de troubles mentaux souligne la nécessité
de veiller à l'aménagement de l'environnement matériel ethumain '^". La Recommandation du
22 septembre 2004 du Comité des Ministres du Conseil de l'Europe, relative à la protection
des droits de l'homme et de la dignité des personnes atteintes de troubles mentaux^ '^ précise
également que les Etats membres devraient s'assurer que les traitement involontaires ne sont
effectués que dans un environnement approprié. Cet environnement est important aussi
lorsque les soins sont prodigués dans un hôpital psychiatrique. Il faut veiller à ce qu'il
permette la prestation de services de qualité.
Il importe de relever que la loi du 22 août 2002 relative aux droits du patient n'a pas
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l'article 5 de ladite loi. Les travaux préparatoires apportent une réponse partielle à cette
question. Il y est simplement rappelé que ce droit vise à garantir à chaque patient des soins de
santé efficaces, vigilants et de bonne qualité, dans le respect de sa dignité humaine et de son
autonomie et sans distinction aucune. L'exposé des motifs du projet de loi (relative aux droits
du patient) fait tout de même apparaître que les normes applicables qui découlent de l'état
actuel des connaissances scientifiques doivent être respectées '^^ . Il devrait être permis de
déduire de ce qui précède que les progrès des connaissances scientifiques ou des nouvelles
thérapies constituent indéniablement un critère parmi d'autres de prestations de qualité.
L'article 4 de la Charte des personnes souffrant de troubles mentaux comporte quant à
lui des précisions desquelles il devrait être possible de s'inspirer pour expliciter le droit à des
prestations de qualité pour les patients relevant de la psychiatrie. Il dispose ainsi : « toute
personne souffrant de troubles mentaux a droit à un traitement et des soins adéquats qui
tiendront compte de l'ensemble de son état de santé. Ils seront périodiquement réévalués et
adaptés aux avancées des connaissances médicales, psychiatriques, pharmacologiques et
psychothérapeutiques du moment. Ils feront l'objet d'une concertation entre l'équipe médicale
et ses représentants, visant à équilibrer les avantages et inconvénients des différentes options.
Traitement et soins devront, en tout état de cause, être accessibles au patient, sans délai et
quelle que soit sa situationfinancière. Ils seront dispensés par les divers intervenants dans un
esprit de réel engagement humain » .
Les personnes protégées sont admises dans une unité de soins aigus, où l'effectif du
personnel est annuellement de 16 personnes pour 30 lits. Dans certains cas, au-delà de la
période d'observation, ils sont orientés vers une unité de soins axée sur la réadaptation sociale,
où l'effectif annuel du personnel est de 20 personnes pour 60 lits. Dans cette dernière
situation, nous voyons que l'objectif sécuritaire prime sur le but thérapeutique : avec un
personnel réduit, on surveille un nombre maximal de personnes. En revanche, dans la
première situation, la taille des groupes de patients est plus réduite et permet un traitement
plus adapté et plus souple^ '^^ .
En dehors de la prise en charge des malades mentaux dans des structures
institutionnelles classiques, il existe des structures extra muros, relevant soit des pouvoirs
publics, soit du secteiu"privé.
Dans le cadre de la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne des
malades mentaux, 20 services ou hôpitaux psychiatriques ont été désignés par arrêtés du
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désignation est subordonnée à la réussite par les médecins-chefs d'un examen organisé par la
direction de la santé.
Plusieurs arrêtés royaux etministériels datés du 16 juin 1999^^^ ont fixé les modalités de
reconversion des lits des hôpitaux psychiatriques et, pour la première fois, des hôpitaux
généraux et des maisons de repos en lits hospitaliers psychiatriques et en structures
alternatives d'hébergement etdesoins^^^.
485. Parmi les institutions de soins et d'hébergement des malades mentaux, on compte
ainsi les hôpitaux généraux et psychiatriques^^^, les habitations protégées^^®, les maisons de
soins psychiatriques^^^, les maisons de repos et de soins^^° et les institutions pour
handicapés^^\ Les maisons de soins psychiatriques s'adressent aux personnes « présentant un
trouble psychique chronique stabilisé », moyennant des conditions déterminées. Elles
constituent des entités de soins à caractère résidentiel où l'accompagnement est permanent.
Les institutions pour handicapés peuvent revêtir des formes diverses. Elles ont essentiellement
pour objet l'organisation des tâches de la vie journalière complétée par des activités
occupationnelles.
L'initiative d'habitations protégées rencontre sans doute plus largement l'objectif de
réinsertion sociale des personnes malades mentales. Elle constitue une alternative intéressante
à l'hospitalisation psychiatrique de longue durée tout en préparant les personnes à un retour à
unevie sociale^^^. En outre, elle présente l'avantage de réduire lesdépenses de santé.
Le placement forcé n'est pas incompatible avec un traitement à l'étranger puisque
l'article 18 de la loi du 26 juin 1990 prévoit la possibilité d'un transfert dans un autre service
psychiatrique en vue d'un traitement plus spécifique. Il a été admis que la mutualité doit
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hautement perturbé et agressif est quasi impossible dans un établissement psychiatrique belge,
alors qu'un traitement à l'étranger peut améliorer l'état de santé del'intéressé^^^.
486. La Cour constitutiormelle a été saisie d'une question préjudicielle portant sur la
différence de traitement entre les malades mentaux ayant commis un crime ou un délit,
tombant sous le coup de la loi de défense sociale, et les autres. La différence de traitement
réside en ce que l'hospitalisation d'un malade mental dans un établissement psychiatrique
privé peut toujours être ordonnée sur base de la loi du 26 juin 1990 tandis que le placement
d'un interné dans un établissement psychiatrique privé ne peut être décidé que dans des cas
exceptionnels. La Cour constitutionnelle a répondu que la différence de traitement se fonde
sur des critères objectifs, selon que le malade mental a ou non commis un crime ou un délit.
Elle a aussi souligné que cette différence de traitement n'était pas disproportionnée quant à ses
effets puisque le placement dans un établissement psychiatrique privé d'un malade mental
interné estpossible lorsque des motifs thérapeutiques le rendent nécessaire^ '^^ .
Par ailleurs, nous regrettons que la procédure de soins en milieu familial, également
prévue par la loi du 26 juin 1990, ne soit pas dans la pratique plus largement utilisée, ce qui
permettrait de privilégier une solution ambulatoire et d'associer plus étroitement les proches
du malade dans la prise en charge de celui-ci.
487. Il existe diverses structures destinées à apporter une aide aux déficients mentaux.
La prise en charge des persormes souffrant de maladies mentales n'est en effet pas
l'apanage exclusif des institutions hospitalières, d'autant que le législateur s'efforce, depuis
plusieurs années déjà, de réduire le nombre de lits hospitaliers psychiatriques. Cette mission
de prise en charge des malades mentaux s'intègre aussi dans les missions dévolues aux
Services de santé mentale.
Les Services de santé mentale sont régis par l'arrêté royal du 20 mars 1975^^^. Ils sont
organisés par les provinces, les communes, les fédérations ou les agglomérations de
communes, les C. P. A. S., les associations de pouvoirs publics, les A. S. B. L., les
établissements d'utilité publique, les universités. Depuis la loi sur les réformes
institutionnelles^^^, ils sont de la compétence des exécutifs communautaires car ressortissant
des matières dites « personnalisables ».
Ces services, composés d'équipes pluridisciplinaires, doivent permettre, sans recourir à
l'hospitalisation, le diagnostic et le traitement des troubles psychiques. Ils ont également
C. Trav. Gand, 16 octobre 1995, R. D. S., 1996-1997, p. 38.
C. A., 30 juin 1999, Mon. B., 11 novembre 1999,42. 330.
Mon. b., 24 mai 1975, complété et modifié ultérieurement.
Loi spéciale du 8 août 1980 de réformes institutionnelles, Mon. b., 15 août 1980.
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comme mission la prévention de ces troubles. Ils s'adressent tant aux enfants qu'aux adultes
présentant des troubles intellectuels, névrotiques, psychotiques ou caractériels^^^.
Les Services de santé mentale sont des structures souples qui peuvent intervenir dans le
cadre d'une mise en observation. Elles peuvent aussi constituer des alternatives ambulatoires
aux hospitalisations forcées. Ils peuvent être parfois sollicités dans le cadre de la mise en
oeuvre de la loi de défense sociale.
III. - L'administration des biens du malade mental
488. La loi du 18 juillet 1991 relative à la protection des biens des personnes totalement
oupartiellement incapables d'en assurer la gestion en raison de leurétatphysique ou mental, a
complété le régime des incapacités juridiques des majeurs tout en laissant subsister les
régimes de protection antérieurs trouvant leur source dans le Codecivil.
La loi du 18 juillet 1991 a inséré un article 4886/5 dans le Code civil qui règle
l'administration provisoire des biens appartenant à un majeur. Pour autant que le majeur ne
soit pas déjà pourvu d'un représentant légal, le juge de paix désigne un administrateur
provisoire lorsque la personne est inapte à gérer ses biens pour des raisons de santé, physique
ou mentale. Sous peine d'irrecevabilité, un certificat médical ne datant pas de plus de quinze
jours et décrivant l'état de santé de la personne doit être joint à la requête.
Il y a lieu de préciser que la personne protégée conserve sa capacité relativement aux
actes strictement personnels ainsi que quant aux actes pour lequel le juge de paix n'a pas
chargé l'administrateur provisoire d'agir en lieu et place de la personneprotégée.
489. Sur base de l'article 488èw-B, paragraphe 1er, alinéa 2 du Code civil, le juge de
paix peutnommer d'office un administrateur provisoire lorsqu'il est saisi d'une requête en vue
d'ordonner la mise en observation dans un service psychiatrique.
Le domaine d'application de la loidu 18 juillet 1991 ne peut se confondre avec celui de
la loi du 26juin 1990. En effet, la loi du 18 juillet 1991 peut s'appliquer à des personnes qui
ne sontpas malades mentales. Ellene tient pas compte de la dangerosité des personnes. Il est
aussi possible qu'un malade mental mis en observation ou maintenu dans un établissement, en
application de la loi du 26juin 1990, reste apte à gérerses biens. L'application de l'une de ces
deux lois n'entraîne dès lorspas l'application de l'autre, ce qui nousparaîtunebonne chose.
987 C. Petit, «Les institutions intra et extra-muros face à l'incapacité de gestion des biens», in
'Malades mentaux et incapables majeurs', sous la direction de J. Gillardin, F. U. S. L., Bruxelles,
1994, p. 402.
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B. - Les soins contraints
490. Sous cette partie consacrée aux soins contraints, nous parlerons du traitement
médical de la personne malade mentale. Après avoir présenté le dispositif mis en place par la
loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne des malades mentaux, nous
évoquerons le partenariat entre la Justice et la Santé publique.
Le service de médiation fédéral a été saisi de plaintes relatives à la question du
QOQ
consentement du patient psychiatrique à une intervention .
Avant toute autre chose, il est opportun de rappeler que les patients faisant l'objet d'un
placement forcé en application de la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne
des malades mentaux disposent de leur autonomie décisionnelle en matière médicale, à moins
qu'ils ne soient incapables juridiquement ou incapables de fait^^^. En effet, ces personnes
conservent pleinement leur capacité juridique, étant sujets de droit à part entière. Il en va de
même pour les patients placés sous administration provisoire car l'incapacité ne concerne que
la gestion des biens et ne porte dès lors pas atteinte aux droits relatifs à la personne,
notamment le droit à l'intégrité physique et à la maîtrise de son corps.
La question des soins de santé doit être distinguée de celle de la décision d'hospitaliser.
Si cette dernière peut être prise sous la contrainte, en respectant les dispositions légales
applicables, il n'en va pas de même de l'administration des soins. Comme l'a rappelé le
professeur Schamps, « la loi relative aux droits du patient doit être en principe respectée en
ce qui concerne les soins de santé. Cette législation est en effet dite generalis et elle
s'applique aux hypothèses non prévues par une loi dite specialis, telle la loi de défense
sociale ou la loi relative à la protection de la personne des malades mentaux ».
En ce qui concerne le droit à l'information et l'exception thérapeutique, nous nous
permettons de renvoyer à nos développements sous le chapitre premier.
I. - Le dispositifmis en placepar la loi
491. Pendant la durée de la mise en observation dans le service psychiatrique, le malade
est à la fois surveillé, examiné de façon approfondie et traité.
Il s'agit d'une situation paradoxale où le dispositif mis en place par la loi du 26 juin
1990 confie au pouvoir médical un rôle de gardien en même temps qu'un rôle de soignant.
M.-N. Verhaegen, Rapport annuel des activités 2004, service public fédéral Santé publique.
Sécurité de la chaîne alimentaire, et environnement, 2005; W. Dijkhoffz, Jaarverslag 2004,
Federale Overheidsdienst, Volksgezondheid, veiligheid van de voedselketen en leefmilieu, 2005,
www. health. fgov. be.
Voy. G. Schamps, « L'application des droits du patient aux détenus et aux malades mentaux », in
F. Digneffe, Th. Moreau, La responsabilité et la responsabilisation dans la justice pénale,




Nous nous demandons d'ailleurs si le premier rôle ne l'emporte pas effectivement sur le
second. En effet, même si la volonté affichée du législateur consiste à assurer des soins
continus et adéquats au malade mental, force est toutefois de recormaître qu'est également
bien présent le souci de protéger la société par la mise à l'écart temporaire du malade mental.
Le malade peut se voir accorder des sorties de durée limitée, seul ou accompagné ou
encore bénéficier d'un séjour à temps partiel, de jour ou de nuit, dans l'établissement. Ces
modalités assouplies sont soumises à l'autorisation d'un médecin du service qui doit en
assumer la responsabilité. Dès lors que c'est sous la responsabilité de ce médecin que ces
sorties peuvent avoir lieu, il y a des raisons de craindre une méfiance de celui-ci pour octroyer
pareille permission. Il en va de même au cours du maintien.
Pendant le maintien, un médecin du service peut également consentir à ce que le malade
exerce une activité professionnelle en dehors du service. Cette possibilité nous paraît
extrêmement importante pour que le malade mental puisse renouer des liens avec la société.
Les congés, sorties, séjours à temps partiel, activités professionnelles font en réalité
partie de la thérapie du malade mental et lui permettent de se réintégrer progressivement dans
la société. Elles relèvent uniquement de la compétence des médecins.
La responsabilité du médecin ayant accordé la permission de sortie pourrait être
engagée lorsque le malade a causé des dommages à autrui à l'occasion de ses sorties, pour
autant que le comportement dommageable du malade ait été prévisible dans le chef du
médecin qui a donné la permission. Nous renvoyons à ce qui a été rappelé sous le titre
premier, à propos de la responsabilité.
Quant au transfert vers un autre service psychiatrique, en vue d'un traitement plus
approprié, il est décidé de commun accord par les médecins chefs des deux services.
Avec l'accord du malade, une postcure en dehors de l'établissement peut aussi être
décidée à tout moment par le médecin chef de service.
492. Concernant les droits d'un malade mental faisant l'objet d'un placement forcé,
signalons que dans tout service psychiatrique, il peut recevoir la visite de son avocat, du
médecin de son choix et, conformément au règlement d'ordre intérieur, de la personne de
confiance ou, saufcontre-indication médicale, detoute autre personne^^\
Les mesures de contention (camisole de force, sangles, chambre d'isolement, ...) sont à
distinguer du traitement, lequel suppose un acte médical. Sous peine d'être qualifiées de
traitement inhumain ou dégradant, voire même de torture au sens de l'article 3 de la
Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales.
991 Article 32 de la loi du 26 juin 1990.
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ces mesures de contention doivent être nécessaires, à défaut d'autre moyen approprié. Elles
doivent aussi se limiter à de courtes périodes.
493. Comme le soulignait le professeur Christiane Hennau-Hublet^^^, il ne faut pas voir
dans la loi du 26 juin 1990 une approche différente de la relation « malade-thérapeute », si ce
n'est qu'à l'origine de cette relation, la démarche vers le thérapeute n'est pas spontanée mais
imposée.
Ainsi que nous l'avons précisé, sous notre deuxième chapitre dans la partie relative aux
soins portés aux internés, la loi relative aux droits du patient du 22 août 2002 énonce
expressément le droit de consentir librement à toute intervention médicale.
Tout d'abord, le consentement libre suppose qu'il soit donné par une personne qui
jouisse de ses facultés mentales, fût-ce de manière sporadique (maladie mentale avec
intervalles lucides). Les personnes capables juridiquement mais dont l'état mental exclut
pareil consentement rentrent dans la catégorie des incapables de fait, pour lesquels la loi
relative aux droits du patient met en place un régime de représentation en cascade. Infine, à
défaut d'autre représentant ou en cas de conflits entre plusieurs représentants, c'est au médecin
qu'il appartient de décider du traitement, le cas échéant dans le cadre d'une concertation
pluridisciplinaire. Le médecin pourrait ainsi, dans cette hypothèse, administrer des soins à un
malade mental hospitalisé sous contrainte, nonobstant le défaut de consentement. La décision
prise dans ce cadre doit veiller à respecter l'intérêt du patient incapable faisant l'objet d'une
mesure de protection en application de la loi du 26 juin 1990.
Ensuite, l'état de nécessité est aussi appelé à justifier des atteintes à l'intégrité physique
des patients faisant l'objet d'un placement forcé. Les soins donnés de façon contrainte doivent
se limiter aux situations tout à fait exceptionnelles, constitutives d'un état de nécessité, et
répondre aux conditions de légalité élémentaire^^^.
494. Le Comité Consultatif de Bioéthique a été saisi d'une demande d'avis relatif à cette
problématique du traitement forcé en cas d'hospitalisation sous contrainte^ '^*. Dans son avis
n° 21, limité au contexte civil d'une hospitalisation sous contrainte, il estime que le médecin
doit vérifier la capacité de décision du patient et demander, comme il le fait pour tous les
autres patients, son consentement éclairé pour le traitement prévu^^^. LeComité ajoute qu'une
intervention ne devrait être imposée, qu'en cas d'incapacité avérée et pour autant qu'il
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acceptable la contrainte minimale requise pour entamer ou poursuivre le traitement jugé
nécessaire. Le Comité s'interroge sur la valeur du consentement en ces termes : « étant donné
que la capacité de jugement de ces patients est sujette à caution, et qu 'il se trouvent dans une
situation de contrainte, ce consentement ne dispense pas les soignants de l'exigence de
prudence et de retenue accrues (...) Le Comité recommande aussi d'informer
correctement le patient, les membres de sa famille, sa personne de confiance ou son
représentant légal. En outre, la Comité estime que le droit de faire appel à un autre médecin
pour disposer d'un second avis doit être également reconnu à un patient hospitalisé sous
contrainte. Selon le Comité, la nomencalture des actes médicaux doit prévoir la tarification de
cette consultation. Cet appel à un second médecin peut se faire par l'intermédiaire de l'avocat,
de la personne de confiance ou du médiateur, si le patient doit se faire aider dans sa
démarche®®^.
. La question particulière qui avait entraîné la saisine du Comité était la suivante :
«peut-on administrer sous contrainte la piqûre anticonceptionnelle à une patiente
hospitalisée de force ? ». L'avis devait aussi déterminer si le droit de l'être humain à la
procréation pouvait être limité dans certaines conditions, pendant des périodes
d'hospitalisation sous contrainte.
Deux situations ont été distinguées par le Comité Consultatif de Bioéthique. D'une part,
pendant l'hospitalisation sous contrainte,ce n'est que sur base d'une contre-indication
médicale, qui suppose un examen individualisé, qu'une telle mesure de restriction (traitement
contraceptif forcé) peut être prévue dans le cadre thérapeutique avec un effet temporaire.
D'autre part, pendant un congé ou une sortie à l'essai, deux positions peuvent être défendues.
Soit le médecin postpose la sortie de la patiente qui refuse toute contraception; soit il
privilégie le droit au traitement de la patiente dont le congé ou la sortie en sont des modalités
importantes. Dans ce dernier cas, le médecin imposera un traitement contraceptif forcé, lequel
peut avoir été initié dans le cadre de l'hospitalisation.
Selon le Comité, la médecine risque d'être instrumentalisée par le pouvoir social au
profit d'objectifs d'ordre public ou de sécurité, et détournées de leur fonction constitutive,
celle de soigner. Avec pertinence, le Comité Consultatif de Bioéthique souligne : « lorsque le
recours aux soins médicaux est imposépar l'institution judiciaire, lesfrontières dupouvoir et
celles duprivé, caractéristiques de la démocratie, risquent de se brouiller; en particulier, le
statut du patient devient non plus celui d'un citoyen égal à tout autre dans la capacité
Comité Consultatifde Bioéthique, avis n° 21 du 10 mars 2003 relatif au « Traitement forcé en cas
d'hospitalisation sous contrainte», pp. 16-17
Comité consultatif de bioéthique, avis n° 21 du 10 mars 2003 relatif au « Traitement forcé en cas
d'hospitalisation sous contrainte », pp. 17-19.
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présumée et le droit de mener lui-même sa propre existence, mais celui d'un patient à qui le
pouvoir social impose sa tutelle (c 'est-à-dire son contrôle et ses soins)
Citons encore le Comité lorsqu'il attire l'attention sur les risques de la superposition des
sphères du médical et du judiciaire : « le recours croissant à la médecine, notamment
psychiatrique, peut s'inscrire dans une logique de désocialisation; la médecine traite en effet
individuellement des personnes et des situations dont les difficultés auraient pu faire l'objet
de soutien et de mesures de type collectif et non médical; enfin, on peut être tenté de faire
appel à la toute-puissancefantasmatiquement attribuée à la médecine comme si son rôle était
de remédier aux risques, aux échecs, aux tensions, aux limites qui caractérisent le social et
l'humain; contre cette tentation, et face à des situations difficiles, il faut peut-être rappeler
qu'on ne peut pas prétendre tout soigner médicalement, et qu'il faut accepter d'affronter et
de vivre socialement des situations ou des personnes « à problèmes » ou «faisant
problème
Concrètement, la mise en oeuvre des dispositions légales ainsi que des
recommandations précitées ne va pas sans poser problème. Il sera souvent difficile de
s'assurer du caractère libre et éclairé du consentement aux soins face à un patient privé de sa
liberté et dont les facultés mentales sont altérées. En outre, il serait sans doute souhaitable
d'impliquer d'autres professionnels de la santé, aux côtés du praticien en charge du traitement
de la personne. Il nous paraît qu'une concertation collégiale présente davantage de garanties
pour lapersonne déficiente mentale placée deforce dans une institution psychiatrique'
La Recommandation précitée du 22 septembre 2004 et l'avis du comité consultatif de
bioéthique recommandent tous deux une information individuelle des personnes placées de
force en raison de leurs troubles mentaux. Cette information porterait sur les droits des
personnes en tant que patients. Pour le comité, cette information pourrait se donner sous la
forme d'une de brochure d'information spécifique à chaque service psychiatrique. La
Recommandation, en son article 6, préconise en outre un accès à une personne ou à une
instance compétente, indépendante du service de santé mentale, habilitée à les assister, le cas
échéant, dans la compréhension et l'exercice de ces droits.
II. Le partenariat entre la Justice et la Santé publique
495. Les institutions dans lesquelles les « aliénés » étaient placés ont été transférées de la
Justice à la Santé publique. Ce n'est qu'en 1963 que, par l'intermédiaire de l'I. N. A. M. I., une
intervention financière a été allouée pour le traitement des malades mentaux. Dans les années
70, des unités de crise se sont créées au sein des hôpitaux psychiatriques et des services
Comité Consultatif de Bioéthique, avis n° 21 du 10 mars 2003 relatif au « Traitement forcé en cas
d'hospitalisation sous contrainte », p. 7.
Ibidem.
W. Dijkhoffz, Jaarverslag 2004, Federale Overheidsdienst, Volksgezondheid, veiligheid van de
voedselketen en leefmilieu, 2005, www. health. fgov. be, p. 79.
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psychiatriques d'hôpitaux généraux. Les Services de Santé Mentale sont institués par l'arrêté
royal du 20 mars 1975. Depuis la réforme de l'Etat de 1980, ils relèvent de la compétence des
régions et des communautés. Dans les années 90, les Maisons de Soins psychiatriques et les
Habitations Protégées font leur apparition, de même que les plate-formes de concertation
axées surles soins desanté mentale^""'. Pour plus deprécisions surcepartenariat entre Justice
et Santé publique, et les effets engendréspar ce partenariat sur la personne du malade mental,
nous renvoyons aux développements qui précèdent.
C. - La préparation à la sortie
496. Au cours de la mise en observation et de son maintien, le malade mental est
surveillé et soigné dans l'établissement désigné par décision judiciaire.
Nous avons déjà précisé que pendant le maintien, le médecin chef de service peut à tout
moment déciderd'une post-cure en dehors de l'établissement psychiatrique, pour autant que le
malade ait donné son accord. La mesure de maintien subsiste pendant cette post-cure, qui ne
peut dépasser un an. Un rapport motivé doit être rédigé par le médecin chef de service,
reprenant les conditions de résidence, de traitement médical ou d'aide sociale.
Le législateur n'a pas prévu l'intervention du juge de paix au cours de la post-cure. Le
pouvoir médical appartient, on l'a rappelé, au seul médecin chef de service.
497. Dans la phase de préparation à la sortie, la post-cure nous paraît être une voie
importante, tout comme la tutelle médico-sociale permet un accompagnement de l'internévers
le retour à la liberté.
Comme le souligne un auteur, c'est à la demande pressante des psychiatres que la notion
de post-cure a été introduite expressément dans la loi du 26 juin 1990 relative à la protection
de la personne des malades mentaux. L'auteur ajoute ; « ceux-ci souhaitent en effet voir
échapper leurspatients à une hospitalisation forcée et à uneprivation de liberté, en vue de
leurpermettre de reprendre contactpeu à peu avec les réalités quotidiennes qui les attendent,
mais avec obligation de suivre un traitement régulier et adéquat »
lOOI
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Lorsque le médecin chef de service décide de la fin du maintien, d'initiative ou à la
demande de tout intéressé, le malade mental retrouve son entière liberté puisqu'il est constaté
que l'état du malade ne justifie plus la mesure.
498. Commentant de façon critique le processus de réintégration dans la société des
malades mentaux, un gestionnaire d'un centre neuro-psychiatrique, fait remarquer : « dans un
certain nombre de cas, la réintégration dans le tissu social d'origine s'avère impossible même
avec le soutien d'un centre de santé mentale, de sorte qu'il y aurait également lieu de parler
de réintégration du malade mental dans la forme de vie en société la plus adaptée pour lui
(par exemple en maison de soins psychiatriques, en habitation protégée, en communauté
thérapeutique ...); réaliser cet objectif ambitieux nécessite des moyens adaptés; force est de
constater que ceux-cifont actuellement défaut, de sorte que tout gestionnaire est confronté à
des difficultés évidentes
499. Une ébauche de solution pourrait être trouvée dans un accroissement des fonctions
de prévention assumées par les centres de santé mentale. Ces derniers devraient travailler en
collaboration étroite avec les psychiatres mais aussi les médecins généralistes.
§ 2 - Sur la société
500. Selon le point de vue que l'on adopte, les effets de la mesure de protection se
mesurent différemment.
La société peut tirer avantage d'une mesure de placement forcé si on la conçoit comme
un moyen de rétablir l'ordre social, auquel le malade mental, par son comportement, a porté
atteinte. Cette conception se défend surtout lorsqu'il s'agit d'un déficient mental auteur de
dommages faisant l'objet d'une mesure de protection.
Nous terminerons ce chapitre par cette observation du psychiatre Michel de Clercq qui
invite à poursuivre la réflexion sur l'aspect sécuritaire de la protection de la personne des
malades mentaux en Belgique. Nous vérifierons, dans les deux titres qui suivent, consacrés
respectivement au droit français et au droit anglais, de quelle manière les malades mentaux
sont pris en charge par les dispositifs légaux applicables : « la fonction de protection de la
sécurité publique est claire dans le chef du procureur du Roi. La généralisation des
procédures en urgence et la tenue d'un débat contradictoire à l'hôpital psychiatrique ont
développé surtout l'aspect sécuritaire de l'application de la loi du 26 juinl990 : on tient plus
1003 J.-L. Délia Faille, « L'expérience des services hospitaliers psychiatriques en matière d'application
de la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne des malades mentaux : le point de
vue du gestionnaire », in M.-T. Meulders-Klein (sous la direction de). Protection des malades
mentaux et incapacités des majeurs : Le droit belge après les réformes, op. cit., pp. 219-220. .
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compte de la protection de la société à l'encontre du malade mental que de la protection de la
personne de celui-ci
Conclusions provisoires
501. Jusqu'à nos jours, la mise à l'écart des déficients mentaux auteurs de dommages a
traversé les siècles, associant tout en les opposant les dimensions de soin et de contrôle social.
Nous avons commenté plusieurs lacunes de la loi de défense sociale et de la loi relative
à la protection de la persorme des malades mentaux.
L'internement est, pour la personne déficiente mentale un long voyage dans le désert ou
parfois une lente descente aux enfers ... Quant au placement forcé, à la différence de
l'internement, il est limité dans le temps mais n'en reste pas moins pour autant une mesure
dont le caractère contraignant est cruellement ressenti par l'intéressé.
Ces deux lois font apparaître l'émergence d'un concept primordial, celui de dangerosité,
mis en lumière sous deux éclairages différents.
Le projet de loi relatif à l'internement des personnes atteintes d'un trouble mental
présente l'avantage de pallier certaines imperfections de la loi de défense sociale. En
revanche, il soulève d'autres difficultés.
En matière d'internement, de nouvelles perspectives se dessinent aujourd'hui, semblant
mettre davantage l'accent sur la fonction thérapeutique que sur la fonction répressive.
Par ailleurs, il ressort de l'analyse des récentes évolutions législatives en matière de
santé mentale l'émergence d'un nouveau type de statut, que nous pourrions qualifier de
« médico-légal ».
Poursuivant dans la lignée des travaux de Michel Foucault sur la folie, lesquels ont
occupé une place privilégiée dans notre titre premier, nous avons observé, dans la mise en
œuvre de ce statut « médico-légal » de nouveaux partages entre le pouvoir politique et le
pouvoir médical. Au sein même du pouvoir politique, l'éclatement des compétences fait
penser à un puzzle dont il est parfois difficile d'assembler correctement les pièces afin de
former un ensemble cohérent. Dans ce contexte nouveau, y a-t-il place pour une nouvelle
forme de gouvemementalité des troubles mentaux, plus collégiale et concertée, à l'image
d'une justice qui se veut davantage négociée et non plus simplement imposée ? L'étude des
droits fi-ançais et anglais nous apportera des éléments de réponse à cette question.
M. dé Clercq, « Le bilan de deux ans d'application de la loi », in G. Benoît, I. Brandon, J.
Gillardin, Malades mentaux et incapables majeurs, Bruxelles, Publications F. U. S. L., 1994, p.
172.
